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EXECUGAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA:
A SISTEMATICA DOS PRECATORIOSE A
'EMENDA CONSTITUCIONAL 62/2009

Angelo‘v Emilio de Carvalho Fonseca'
' Glaucio Maciel-Gongalves?

Resumo: O objetivo primordial deste trabalho ¢ analisar a sistematica
dos precat6rios, instituto juridico brasileiro, bem como o impacto cau-
sado pela promulgacéio da Emenda Constitucional n° 62, que trata do
assunto. No primeiro capitulo, tece-se consideragdes sobre a evolugdo
recente da prestagao jurisdicional oferecida aos cidaddos brasileiros e
também como se d4 esta prestagiio quando figura em um dos pélos da
lide a Fazenda Pablica. No-capitulo seguinte, trata-se especificamente
dos precatérios, com a apresentacéo de seu conceito, evolugdo de seu

tratamento nas Constituicdes Brasileiras e apresentacéo dos dispositi-

vos normativos a eles atinentes. Também, sdo apresentados neste ca-
pitulo dados que apontam o comportamento da divida publica consti-

‘tuida em precatorios dos entes brasileiros, por esfera federativa, entre

os anos de 2005 e 2009. No terceiro capitulo, aborda-se minuciosamen-
te as inovagdes introduzidas pela Emenda Constitucional n° 62/2009,
apontando suas evolugdes e retrocessos, bem como eventuais inconsti-
tucionalidades cometidas pelo legislador patrio. Finalmente, apresen-
ta-se a conclusio do trabalho, com votos de que os aspectos positivos
da EC n° 62 sejam mantidos quando de sua apreciagao pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como que seja internalizada pelo poder publico
brasileiro a necessidade de se tratar a questdo com a seriedade devida.

Palavras-chave: Divida pablica. Precatério. Constitucionalidade. Esta-
do Democritico de Direito. Fazenda Publica. Execugao.

1 Bacharel em Direito pela UFMG. :
2 Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Professor Adjunto de Processo Civil da
UFMG, Juiz Federal em Belo Horizonte.
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1-O ATENDIMENTO JURISDICIONAL BRASILEIRO:
1.1- A evolugio recente do atendimento jurisdicional brasileiro:

_ I?ara DELFINO (2007), ha muito, a finalidade conceitual do Di-
reito deixou de se basear na idéia de manutencio da paz social. Para o
autor, qualquer sistema juridico atual dever-se-ia orbitar em torno de
preceitos constitucionais fundamentais e o Direito passa a ser, sendo, o

meio pelo qual se atinge objetivos sociais finalisti
realidade social. 5= 09 s finalfsticos, alterando-se a

Para além de um mero papel de ordenacso, o Di-
reito passa a assumir funcio de transformacdo da
realidade social. Essa nocdo de Estado se acopla
pois, ao contetido material da Constituicso, atra
vés dos valores substantivos que apontam para
uma mudanca do status quo da sociedade, servin-
do-se a lei de instrumento voltado a agdo estatal
na busca do desiderato apontado pelo texto cons-
titucional, entendido no seu todo dirigente-valo-
rativo-principiolégico. (DELFINO, 2007, p- 3)

) Neste sentido, o processo assume um papel importante como
Instrumento de transformagao da realidade social, Nio se pode admi-
tir evolu_goes nos sistemas constitucionais desacompanhadas de avan-
§0s na sistematica processual, sob pena de se obter baixa eficacia nos
Imperativos constitucionais. Tal sistematica também deve estar em con-

sondncia com os ditames constitucionais.

Denota-se que é o processo, quando o0s principios
baszlare}s’ deste estdo inseridos em um paradigma
democritico e constitucional, que garante que todos os
cidaddos terdo, ainda que potencialmente, 0 mesmo
tratamento por parte do aparato do Estado, revelando
que somente a partir de uma inter-relagio entre
Processo e Constituicio é que a integridade, coeréncia
fozulzdagie do ;;tép_rio ordenamento juridico, como um
0 principtologico considerado i ]
sy 5003,gp. %) , serd concretz;adu.

N dHa tempos, a sociedade brasileira reclama por melhoria nas
acoes do Poder Judiciario, tendo em vista infindaveis demonstracdes

préticas de morosidade, lentidao e baixa eficacia do
) : 2 S CO -
ridos pelos julgadores pétrios. mandos profe

cein e _}i%m resposta, tem-se visto evolucdes na sistemética processual,
ja civil ou penal, ao longo das tltimas décadas, e até mesmo naorga-
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nizacdo do Poder Judiciario. Com a promulgacado da Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995, incluiu-se normas dispositivas sobre o funciona-
mento dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no 4ambito da Justica
Estadual Comum.

Em tempo, esclarece-se que os Juizados Especiais - JESP ndo
foram criados pela citada Lei, considerando o fato de a Constituicéo da
Repiblica ja fazer referéncia a tais 6rgaos, desde 1988, conforme o
seguinte: ;
Art. 24. Compete a Unifo, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre: X - cria-
¢do, funcionamento e processo do juizado de pe-
quenas causas;

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios,
e os Estados criardo: I - juizados_especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transacio e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau; (BRASIL, 2011-a,
p.-21e43)

A1ei 9.099/95 buscou disciplinar competéncia, legitimidade ati-
va e passiva, bem como atos e procedimentos processuais, entre ou-
tros no Ambito dos JESP. Com isto, procurou-se dar maior celeridade
as agdes judiciais propostas nos Juizados Especiais; incentivar os acor-
dos entre as partes, mediante o fortalecimento da importéncia da Au-
diéncia de Conciliacio; reduzir as instancias recursais cabiveis; e afas-
tar a necessidade de a parte ser representada por um advogado em
determinadas situages.

Apés ainstitucionalizagdo desses Juizados, houve um aumento
expressivo nas proposituras de agdes judiciais, embasadas, principal-
mente, nas relagdes de consumo.

Se, por um lado, a criagdo dos JESP representou uma evolucio
no tramite das agdes judiciais de menor valor de causa, tal fato néo
afastou as criticas a forma como tais juizados foram concebidos. Ha
quem critique o fato de a competéncia ter sido estabelecida em fungéo
do valor da causa e ndo em fungdo da complexidade da lide. H4 tam-
bém quem critique o fato de a conciliagdo nos Juizados Especiais ter-se
desvirtuado do seu escopo original, configurando-se apenas como o
cumprimento de um requisito burocratico e ndo como incentivo a uma
solugdo amigavel para a controvérsia.
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E h4, também, quem aponte evolug¢des no atendimento jurisdi-
cional, porém, simultaneamente, acompanhadas de reducéo na segu-
ranga juridica oferecida pelo arcabougo constitucional-normativo, ten-
do em vista a redugdo do namero de recursos, por exemplo.

Afastadas tais criticas, fato é que a Lei 9.099/95 permitiu e in-
centivou uma gama enorme de pessoas a transportarem seus conflitos
cotidianos a fim de serem dirimidos por juizes togados e amparados
pela legitimidade e poderio estatal. Case contrario, tais pessoas ou
buscariam outros e indesejados meios de resolugdo de seus conflitos,
ou entdo se ressentiriam com o suposto prejuizo que lhes fora imputa-
do. ‘

Aproximadamente seis anos ap6s a promulgacéo da Lei do JESP,
foi promulgada a Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, que institui nor-
mas acerca do funcionamento dos Juizados Especiais no dmbito da
Justica Federal. Tal Lei representa um avango em relagéo a anterior,
tendo em vista, por 6bvio, permitir figurar no pélo passivo a Unido,
bem como empresas publicas, fundagGes e autarquias federais.

Tal evolugdo tardou para chegar aos Juizados Especiais das Jus-
ticas Estaduais, o que s6 aconteceu com a promulgacdo da Lei 12.153,
de 22 de dezembro de 2009, que dispde sobre os Juizados Especiais da
FEazenda Piiblica no dmbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e
dos Municipios. (BRASIL, 2011-b, p. 1.567)

Antes da implantacio dos Juizados Especiais,
evidenciava-se no Pais a falta de assisténcia juridica a
populagdo e a descrenga desta na Justica, inacessivel,
por forca dos custos e da morosidade do processo

tradicional, a grande parte dos cidaddos atingidos por

problemas juridicos de pequeno valor e complexidade.

L, A implantagio dos Juizados Especiais objetivou e, tenho
S certeza, comegou a reverter tal quadro desolador, uma
- S " vez que mnplioit 0 acesso ao Poder Judicidrio, ndo para
os ‘pobres;. como se tem propalado, mas para os
cidadios, pessoas de todas as classes sociais que

invoquem a prestacdo jurisdicional.

Trata-se da democratizacio da justigd e de uma ligdo
de civismo e cidadania oferecida pelo Poder Judicidrio
® papulacio. (ANDRIGHI, 2000, p. 9)

Ha de se ressaltar também as contribuicdes da tecnologia para
o aperfeicoamento do atendimento jurisdicional, com a promulgacéo
da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispde sobre a informatiza-
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cdo do processo judicial; altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cédigo de Processo Civil; e dd outras providéncias. (BRASIL, 2011-c, p. 1.551)

A partir da vigéncia da citada Lei, permitiu-se a citagdo por
meio eletrénico, a transferéncia de arquivos entre comarcas e Tribu-
nais por meio digital, interposi¢do, apresentacdo e propositura de pe-
cas processuais em arquivo digital, expedicdo de mandados e cartas
precatérias ou rogatérias instantaneamente, assinatura digital de ad-
vogados, magistrados e membros do Ministério Pablico mediante cer-
tificacdo criptografada, o que culminou em redugéo de custos proces-
suais e no tempo de curso das agdes judiciais.

DUARTE (2009), conclusivamente, aponta outros beneficios da
adogao do processo eletronico no Brasil e preconiza o fim da morosi-
dade na Justica patria, in verbis:

O processo assim automatizado, além de proporcionar
vdrios fatores positivos de relevante interesse a
administragdo da justica, tem ainda a virtude de
fornecer importante subsidio-ao servigo de estatistica
e de controle da produtividade, pois, poderd, o operador
do Direito, peticionar eletronicamente, analisar os
autos via Internet, apor assinaturas digitais, enfim,
acompanhar processos em qualquer lugar que se depare.

Outro beneficio, que esta lei trds, é a reducdo
significativa de custos para os tribunais, uma vez que
haverd uma economia no uso de papel e ndo mais haverd
a deterioragio ao meio ambiente, haverd também
reducdo dos custos dos equipamentos e programas de
informdtica, e entre outros beneficios que com o decurso
do tempo vislumbraremos melhor.

Contudo, é valido externar que a lei que aqui se analisou
. € boa e tende a ser uma 6tima idéia para os dias
- vindouros, haja vista que acabard com o instituto da
morosidade, a antitese da justica. (DUARTE, 2009, p.
208-209) '

Indispensavel, também, citar a promulgacido da Emenda Cons-
titucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, que criou o Conselho-
Nacional de Justica, a partir de quando se passou a adotar medidas de
monitoramento- e aperfeicoamento da produtividade dos julgadores,
reafirmou a razoavel duracdo do processo como diretriz norteadora da
atividade jurisdicional estatal, primou pela institucionalizagéo de me-
canismos que permitam melhorias na celeridade da tramitagéo proces-
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sual e instituiu novas regras cujo objetivo foi o de desafogar instancias
judiciais sobrecarregadas, como o Supremo Tribunal Federal, a partir
da adogdo do instituto da “Repercussdo Geral” como requisito indis-
pensével ao conhecimento dos Recursos Extraordindrios interpostos,
como exemplo.

O oferecimento de uma justica eficiente e eficaz ndo é s6 um
direito constitucional do cidaddo, mas, também, um dever do Estado.
A situacdo da prestacdo jurisdicional no Brasil causou preocupagéo até
mesmo na Organiza¢do das Nag¢des Unidas - ONU, que editou vérias
recomendacgdes ao pais, no sentido de se garantir uma justica mais
célere e mais confidvel. Portanto, sdo louvaveis as medidas adotadas
no Brasil a fim de melhorar o atendimento jurisdicional ao longo das
dltimas duas décadas.

1.2 - A evolugido recente na atividade de satisfacdo do direito do liti-
gante:

No item anterior, foram apresentadas medidas adotadas no Bra-
sil para tornar o atendimento jurisdicional mais eficiente e eficaz. Por
atendimento mais eficiente, se entende a utilizagio apropriada dos re-
cursos disponiveis, entre os quais tempo, dinheiro, pessoal, a fim de se
dirimir a lide apresentada, no caso dos procedimentos contenciosos,
ou a requisigéo feita na exordial, nos casos dos procedimentos volun-
tarios.

Por atendimento mais eficaz, diz-se daquele atendimento que
culmina com a solugdo acertada do litigio, nos casos dos procedimen-
tos contenciosos, ou no controle jurisdicional adequado do procedi-
mento voluntario, evitando-se decisdes que ndo conduzem a satisfagdo
do &nimo da parte, ou entdo evitando-se erros in procedendo, que cul-
minam na anula¢do do processo, em todo ou em parte.

Neste item, tratar-se-4, especificamente, da evolugéo dos pro-
cedimentos de satisfagdo do direito do litigante, o que pressupde a
existéncia de uma deciséo judicial definitiva.ou provisoria, ou entdo a
existéncia de situacdo fatica ou de direito ja liquida, certa e exigivel por
determinaco legal.

Tradicionalmente, divide-se a sistemdtica processual civil bra-
sileira em trés grandes grupos, quais sejam: processo de conhecimento
ou cognicdo, processo de execugado ou satisfagdo e, finalmente, o grupo
formado pelos procedimentos de urgéncia ou cautela.

O Prof. Humberto Theodoro Janior, assim, diferencia tais gru-
pos: ' ‘ ‘ _

Para solucionar os litigios, o Estado pde a disposicio
das partes trés espécies de tutela jurisdicional: a
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cognigdo, a execugio e a cautela. O que as distingue
sdo os diferentes provimentos judiciais com que o juizo
responde ao exercicio do direito de agdo.

Se a lide ¢é de pretensio contestada e hd necessidade de
definir a vontade concreta da lei para soluciond-la, o
processo aplicdvel é o de conhecimento ou cognigdo, que
deve culminar por uma sentenga de mérito que contenha
a resposta de)%itiva a0 pedido formulado pelo autor.
No acertamento contido na sentenca consiste o
provimento do processo de conhecimento.

Se a lide ¢ pretensio apenas insatisfeita (por jd estar o
direito do autor previamente definido pela prépria lei,
como liquido, certo e exigivel), sua solugdo serd
encontrada através do processo de execugdo, que é o
meio de realizar de forma pritica a prestagio a que
corresponde o direito da parte. A efetiva satisfacio do
direito do credor é o provimento nesta modalidade de
processo.

A tutela cautelar incide quando, antes da solugio
definitiva da lide, seja no processo de cognigio, seja no
de execugio, haja, em razdo da duragio do processo, o
risco de alteracdo no equilibrio das partes diante da
lide. Sua funcdo é, pois, apenas conservar o estado de
fato e de direito, em cardter provisirio e preventivo,
para que a prestacio jurisdicional nio venha a se tornar
initil quando prestada em cardter definitivo. Os
provimentos do processo cautelar sdo, pois, medidas
préticas para afastar o perigo de dano, antes da solucdo
do processo principal. (THEODORO JUNIOR, 2009-
a, p. 323)

No ambito do processo de execugdo, importantes alteracdes
foram implantadas com vistas a tornar mais eficiente e eficaz a satisfa-
¢do do direito do postulante. Entre tais alteractes, destacam-se, nas
obrigacdes de fazer, ndo fazer, ou entregar coisa, a possibilidade da
fixagao de astreintes, que sdo multas pecuniérias a fim de constranger
o devedor a cumprir o comando judicial, a possibilidade de expedicdo
de mandado de busca e apreensdo, desfazimento de obras, remocdo
gg.o};essoas, entre outros, instituidos pela Lei 10.444, de 07 de maio de

Porém, talvez a mais importante alteracdo no procedimento de
satisfacdo do direito do credor, no caso de obrigacdes de pagar quantia
certa em decorréncia de sentenga judicial definitiva ou provisoria, te-
nha sido a substituigéio do processo auténomo de execucio, no qual se
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exigia nova citagdo e previa a possibilidade de rediscussdo de varios
quesitos ja julgados, pela fase de cumprimento de sentenca nos termos
dos artigos 475-I e seguintes, incluidos pela Lei 11.232, de 22 de de-
zembro de 2005.

Neste novo procedimento, o devedor, condenado a pagar quan-
tia certa, serd intimado para, no prazo de quinze dias, depositar o va-
lor devido, sob pena de acrescer-se a este valor multa de dez por cen-

to, bem como autorizar o inicio dos procedimentos de sub-rogacio.
Para MORESCHI (2006):

Os dispositivos da Lei 11.232/05 fortalecem,

claramente, a posicio do credor que possui titulo

judicial a ser cumprido, pois além deste ndo mais

necessitar de um novo processo para ver satisfeita uma

pretensdo jd reconhecida, hd vdrios mecanismos para

inibir a procrastinacio, como a aplicagio de multa, a

desnecessidade de nova citagio, a intimagdo na pessoa

. do advogado, a possibilidade de oferecer caucdo para

dar seqiiéncia a uma execucio suspensa, etc. Assim, o

cumprimento da sentenca tende a ser mais célere e

atender aos anseios da sociedade. (MORESCHI, 2006,

. . p10) '

Porque ndo citar, também, a adogio da penhora online, medi-

ante utilizacdo do sistema Bacenjud, instituida pela Lei 11.382, que
agregou ao Codigo de Processo Civil o artigo 655-A, conforme o se-
guinte: ’ :

655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em
depdsito ou aplicagio financeira, o juiz, a requerimento
do exeqiiente, requisitard & autoridade supervisora do
sistema bancdrio, preferencialmente por meio
eletrénico, informagdes sobre a existéncia de ativos em
nome do executado, podendo no mesmo ato determinar
sua indisponibilidade, até o valor indicado na execugio.
(BRASIL, 2011-d, p. 463) '

Para ALCANTARA (2004):

(...) a penhora online, embora em determinadas
situacées excepcionais possa vulnerar direitos do
executado, o seu escopo é positivo no sentido de que,
em regra geral, consegue conferir efetividade e
celeridade ao processo executivo, com a conseqiiente
satisfagdo do direito material assegurado ao exegliente.

Dessa formu, espera-se que esse novo instituto se
aperfeicoe de tal forma que seja inserido no nosso
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ordenamento juridico, mais precisamente na lei
processual civil, e que o seu uso pelos maflstmdos de
toda a jurisdicdo brasileira seja rotineira, fazendo com
que a execucio ndo seja algo tdo demorado para quem
tem direito ao crédito e que busca o seu albergue no
judicidrio. (ALCANTARA, 2004, p. 148)

1.3 - A Fazenda Piblica em juizo:

E imprescindivel, inicialmente, apresentar o conceito de Fazen-
da Ptblica, bem explicado pelo brilhante jurista ]ose~Caflo.s Barbosa
Moreira e complementado por Mauricio Santos Gusméo Janior, nesses
termos: 1 o

A Fazenda Piblica (...) compreende aquelas entidades
_que ‘;z submetem ao regime ]’t’tridzco de direito publico,
cujos bens ndo sdo suscetiveis de apreensio e
expropriagido. (MOREIRA apud GUSMAO JUNIOR,
2002, p. 18) :

' (...) @ expressdo Fazenda Piiblica compreende a Unido,
os Estados Federados, o Distrito Federal, os
Municipios, as autarquias e as fundagoes publicas,
lembrando-se que, em-bora inexista Territorio na atual
conjuntura brasileira, a possibilidade de sua criacdo
tem assento constitucional e, sendo criados, tam-bém
estario alcancados no conceito de Fazen-da Piblica.

- (GUSMAO JUNIOR, 2002, p. 22)

A Fazenda Publica goza de diversas prerrogativas quando em
juizo. Entre tais prerrogativas, destaca-se o-prazo em quadrup}o para
contestar e o prazo em dobro para recorrer, nos termos do artigo 188
do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. .

Cita-se, também, a prerrogativa da remessa ex officio, nos ter-
mos do § 1° do artigo 475 do CPC. Trata-se do envio dos autos ao
Tribunal competente, tendo em vista ter sido proferida sentenca que
culminou em uma das situagBes previstas nos artigos 267 e 269 do
CPC, independentemente da interposicao de Recurso de Apelacdo por
qualquer das partes. E o exercicio obrigatério do duplo grau dejurisdi-
Ao, mais conhecido como remessa obrigatéria ou necesséria.

Outra prerrogativa se refere ao fato de inexistir a revelia nas
agdes propostas em face da Fazenda Publica, nos termos do artigo 320,
I, do CPC, considerando como direitos indisponiveis todos aqueles de
que é titular a Fazenda Pablica, conforme o seguinte: Art. 320. A revelin
ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: II - se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis. (BRASIL, 2011-¢, p. 431)
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Ressalte-se, também, a impenhorabilidade dos bens publicos,
tendo em vista processar-se a execugiio contra a Fazenda Ptiblica nos
termos dos artigos 730 e 731 CPC, e a inexigéncia de dep6sito da reser-
va pecunidria de cinco por cento sobre o valor da causa, conforme
preceitua o paragrafo tnico do artigo 488 do mesmo diploma legal.

Tais prerrogativas de que dispde a Fazenda Pablica em juizo,
naturalmente, induzem a um contraponto com o principio da isono-
mia, consubstanciado no caput do artigo 5° da Constituicdo da Repibli-
ca, in verbis: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 4 vida, a liberdade, igualdade, 4 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 2011-a, p-9

Para GUSMAO JUNIOR (2002), tais prerrogativas nio se cho-

cam com o citado principio, mas, diferentemente, com ele se harmoni-
zam, conforme o seguinte:

Justifica-se o tratamento diferenciado, porque a
Fazenda Piiblica, como corporifica-¢do da
Administracio em juizo, nada mais é do que o conjunto
formado pela soma de in-teresses de todas as pessoas,
da coletividade. A res publica a todos pertence e disso
resulta a indisponibilidade dos seus interesses. A
Fazenda, ao ser demandada em juizo, deve-ri perseguir
0 interesse piblico. Por isso, as normas processuais que
a outorgam prazos dilatados e outras prerrogativas
compatibili-zam-se com os preceitos constitucionais.
A Carta Magna, a comegar pela exigéncia do precatdrio
para pagamento de dividas pecu-nidrias, deixou
expresso a preméncia em tu-telar o interesse piiblico
discutido no dmbito processual. O resultado da lide, o
negligéncia daqueles que representam a Fazenda em
Jjuizo afetam a todos. E prejuizo de toda a socieda-de.

Nio bastasse o respaldo do tratamento desigual na
supremacia do interesse piiblico sobre o particular,
impende salientar que a Fazenda Piblica responde a
uma quantidade cada vez maior de agoes,
acrescentando-se a isso os entraves burocrdticos que
dificultam muito a atuagdo expedita, principalmente
1o que tange a prestacio de informagoes por Grgios da
estrutura administrativa, para subsidiar a defesa do
Poder Piblico em juizo. (GUSMAO JUNIOR, 2002, p.
24) 0 o

A Corte Especial do Stiperior Tribunal de ]usﬁga jase prbnﬁn—'
ciou quanto aos prazos dilatados de que dispde a Fazenda Pablica e o
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Parquet (art. 188 CPC) em juizo, qlfa_ndo,da} edlAgéo da stmula 116, in
verbis: a Fazenda Piblica e o Ministério Publico tém prazo em dobro para
interpor agravo regimental no Superior Tribunal de Justica. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011, p. 1.605) _ .
Se a doutrina majoritdria, bem como julgados de Tribunais Su-
eriores, reconhecem a constitucionalidade das prerrogativas da Fa-
zenda Piblica em juizo, fato € que tais prerrogativas tornam o ,cll;lljso
das agBes em que figura no pélo passivo ou ativo a Fazenda Piblica
muito mais demorado, burocratico e custoso. _ o
LEITE (2003) entende de modo diferente da douh:ma. majorita-
ria. Ao dissertar sobre os prazos dilatados da Fazenda Ptiblica em jui-
zo, 0 autor demonstra que o poder p}ibllcq ndo se configura c9m<1) a
parte hipossuficiente, mas, pelo contrario, flguraAco.mo forca mais a ttl-
va na relagdo processual, evidenciando-se anacronico e desproposita-
do o oferecimento de prazos processuais maiores a ele, conforme o
seguinte: Razdes ndo mais subsistem hoje que possam justi-
ficar a mantenca dos beneficios instrumentais de-
feridos & Fazenda Publica, como se procurara de-
monstrar.
A época da promulgagio do CPC de 1973, quando
se levantavam os argumentos vistos antgrl-ormep-
te, visantes a protecdo judicial da Administragdo
Pablica, estes argumentos tomavam grand~e rele-
vo em face do mau aparelhamento dos 6rgéos en-
carregados da defesa judicial dos interesses do Po-
der Puablico, quiga constituindo fundamentos raci-
onais para a discriminagdo legal deste na relagdo
processual. ) '
No momento presente, tal ndo mais ocorre, tendo
m vista véarios fatores.
?’rimeiramente, a Constituicdo Federal de 1938
desfez o bifrontismo que sempre existiu no Minis-
tério Publico Federal, cujos membros exerciam cu-
mulativamente as fun¢des de Ministério P.ﬁbhco e
de defesa judicial da Unido. Agora, esta ﬁ%tlrr.la"atrl-'
buicdo foi outorgada a uma nova instituigdo, a
Advocacia Geral da Unido (art. 131), ao passo que,
na execucdo da divida ativa de natureza UIbutg-
ria, cabe a representagéio da Unido a Procux:adorla
Geral da Fazenda Nacional (§ 3° art. 131), isso no
ambito da Justica Federal. .
Os Estados e Municipios, e suas respectivas autar-
quias, por sua vez, ha mais tempo estruturaram
Procuradorias para a defesa judicial de seus inte-
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resses, as quais compreendem também varias ou-
tras Procuradorias, que se especializam em razdo
da matéria (Procuradoria Judicial; Procuradoria
Fiscal; Procuradoria Administrativa; Procuradoria
de Patrimoénio, etc.), sempre visando a8 melhoria dos
servigos.

A maior parte destes 6rgados possui sistemas de in-
formaética, com seus recursos fabulosos que ja per-
mitem a transferéncia e recepc¢do instantanea de
informactes e de dados, por um simples pressio-
nar de teclas, de qualquer lugar do territério naci-
onal ou até mesmo do planeta. Os computadores,
invulgares na década de 70, quando da concepcdo
do CPC em vigor, atualmente sdo comuns nas re-
parti¢des ptblicas e facilitam sobremaneira o tra-
balho dos defensores da Fazenda Publica, nas de-
mandas em que, ndo raro, se repetem com o mes-
mo fundamento juridico.

Os profissionais que atualmente se incumbem da
representacdo judicial da Fazenda Publica sdo ex-
tremamente qualificados, louve-se a exigéncia do
corcurso ptiblico pela Constitucional Federal de
1988, constituindo boa parte deles os melhores ad-
vogados da praca e alguns sdo até mesmo grandes

mestres da doutrina nacional.

N4ao hé4 mais prejuizo para a defesa do Estado réu
quanto ao excessivo nimero de autores em um
mesmo processo, desde a evolugdo do entendimen-
to jurisprudencial que admitia a limitacéo do litis-
consorcio ativo, hoje ja positivado pela Lei 8.952/
94, que acrescentou o pardgrafo dnico ao art. 46
do CPC.

Vejamos, entdo, quem é que enfrenta o poderoso
Estado, no pélo oposto da relagédo processual: o ci-
daddo.

Sabe-se muito bem que a enorme maioria da po-
pulacao brasileira é pobre e ndo tem condig¢Ges se-
quer de arcar com as despesas processuais, muito

‘menos de contratar bons profissionais da advoca-

cia para fazer valer seus direitos, constantemente
hostilizados pelo Estado. O patrocinio gratuito,

~  previsto na Constituicdo, é extremamente e reco-

nhecidamente deficitario, em face da inexisténcia
da Defensoria Pablica, no ambito federal, e falta
de defensores € mau aparelhamento, a nivel esta-
dual.

(.)

|
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O Estado ainda leva grande vantagem em relacéo
ao particular, por ser o maior litigante judicial que
existe, estando freqiientemente em juizo, enquan-
to que este dltimo eventualmente comparece ao
Poder Judiciario.

Assim, o Estado esta indiscutivelmente em uma
posigdo de primazia em relacéo ao cidaddo comum
e, portanto, em melhores condicdes de vencer qual-
quer batalha judicial.

Essa posi¢io se agrava com os privilégios proces-
suais fazendarios existentes na legislagdo, os quais
mostram-se contrérios ao principio constitucional
da igualdade, pela inexisténcia de correlagao 16gi-
ca entre os fatores de desigualdade expostos e aque-
les beneficios. (LEITE, 2003, p. 179-182)

Portanto, mesmo que a doutrina majoritaria reconhega a consti-
tucionalidade das prerrogativas de que dispde a Fazenda Pdblica em
juizo, suficientemente embasada, conforme citacdo supra, estd a posi-
¢do minoritaria a fim de provocar uma rediscusséo atual, pelo menos
no que tange aos prazos processuais dilatados.

Em tempo, esclarece-se que, se a Fazenda Ptblica figura como
parte hipossuficiente na relagdo processual, tal caracteristica tem um
carater provisorio enquanto perdurar a implantagio das agdes correti-
vas necessarias, de modo que, mais cedo ou mais tarde, deverdo tais
prerrogativas ser extintas, tendo em vista estar, futuramente, a Fazen-
da Pdblica em condigdes de litigar em igualdade com o particular.

Vé-se, pois, que os malsinados privilégios fazenddrios
estiio na contramio da moderna mdxima da efetividade
processual, porquanto o processo nio pode prejudicar
o cidadio que tem razdo, nem este pode sempre suportar
unicamente os nefastos efeitos do tempo do processo.
(LEITE, 2003, p. 184)

2- EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA: a sistematica dos
precatoérios:

Se houve grande evolugdo nas normas de organizacdo do Poder
Judiciario Brasileiro e de direito processual a fim de conferir maior
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agilidade ao curso das agbes judiciais no pafs, 0 mesmo néo se pode
dizer das agSes em que figura em um dos pélos a Fazenda Pablica,
principalmente no que tange a satisfacdo do direito do credor,
reconhecido em sentenga condenatéria por quantia certa.

A Execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica se d4 nos termos
dos artigos 730 e 731 do C6digo de Processo Civil Brasileiro, in verbis:

Art. 730. Na execucdo por quantia certa contra a
Fazenda Piblica, citar-se-d a devedora para opor
embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no
prazo legal, observar-se-do as seguintes regras:

I - o juiz requisitard o pagamento por intermédio do
presidente do tribunal competente;

11 - far-se-d o pagamento na ordem de apresentacio do
precatério e a conta do respectivo crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de
preferéncia, o presidente do tribunal, que expediu a
ordem, poderd, depois de ouvido o chefe do Ministério
Piblico, ordenar o seqiiestro da quantia necessdria para
satisfazer o débito. (BRASIL, 2011-e, p. 470)

Para THEODORO JUNIOR (2009-b):

Os bens priblicos, isto é, os bens pertencentes i Unido,
Estado e Municipio, sdo legalmente impenhoriveis, Dai
a impossibilidade de execugio contra a Fazenda nos
moldes comuns, ou seja, mediante penhora e
expropriagio.

Prevé o Cédigo de Processo Civil, por isso, um
procedimento especial para as execugdes por quantia
certa contra a Fazenda Piblica, o qual ndo tem a
natureza propria de execugdo forcada, visto que se faz
sem penhora e arrematagdo, vale dizer, sem
expropriagio ou transferéncia forcada de bens.

Realiza-se por meio de simples requisicdo de
pagamento, feita entre o Poder Judicidrio e Poder
Executivo, conforme dispoem os arts. 730 e 731 do
Codigo de Processo Civil. (THEODORO JUNIOR,
2009-b, p. 371)
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Pela descrigio do artigo 730, que no foi revogado, extrai-se a
primeira informagdo importante na expressdo “citar-se-4 a devedora
para opor embargos em 10 (dez) dias”. (BRASIL, 2011-e, p- 470) Como
se observa, ainda subsiste a independéncia entre o Processo de Execu-
¢80 e 0 Processo de Conhecimento nas a¢des contra a Fazenda Pablica,
havendo a necessidade de groceder com uma nova citagdo, a partir de
quando se inicia o prazo de dez dias para a autoridade competente
embargar a execucio.

Pelo exposto, verifica-se que a fase de cumprimento de senten-
ca, arts. 475- e seguintes, ndo abrange as condenaces por quantia
certa contra a Fazenda Publica, que ainda se d4 nos moldes tradicio-
nais, exigindo-se agdo auténoma de execucso.

Pode parecer 6bvia e incontroversa tal informacao, mas nio &,
tendo em vista uma possivel e hipotética revogagao tacita dos citados
arts. 730 e 731.

Cita-se, por exemplo, o fato de gue a inclusdo dos artigos 475-1
e seguintes no-CPC n&o tenha abrangido expressamente as agoes tra-
balhistas, surgindo davida sobre a apfﬂcabiligade da multa prevista no
art. 475-] no ambito da Justica do Trabalho, que ja adotava o sincretis-
mo do processo de conhecimento com o processo de execugao.

Sobre o assunto, ensina REIS (2007), i verbis:

A multa prevista no art. 475-] do CPC é perfeitamente
aplicdvel ao processo do trabalho, inclusive no cum-
primento provisorio da sentenga. O art. 769 da CLT
deve receber interpretagdo favordvel ao trabalhador.
Ao contrdrio de outrora, a legislacdo processual comum
vem convergindo para a busca da efetividade do pro-
cesso, enquanto que o processo trabalhista, nessa onda
de desvalorizagio do trabalho humano, em alguns pon-
tos, permanece anacronico. Na atividade interpretati-
va, 0 Juiz do Trabalho, preocupado com a realizagio da
Justica social, deve sempre importar as disposices nor-
mativas que confiram maior satisfacio dos créditos ali-
mentares. Nessa empreitada, o art. 769 da CLT deve
ser um aliado e nido uma “cldusula de barreira”. (REIS,
2007, p. 178)

Entretanto, conforme ressalta GRECO (2006):

A Lei 11.232/05 ndo revogou as execugdes especiais de
titulos judiciais reguladas no Igaréprio Codigo, a saber,
a execucdo contra a Fazenda Publica (arts. 730 e 731)
e a execu¢do de pensio alimenticia (arts. 732 a 735),
embora, quanto a esta, em face das novas regras sobre
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a execugdo de sentenga, a remissiio feita nos arts. 732 e
735 ao Capitulo IV do Titulo II do CPC, que passou a
regular apenas a execugdo de titulo extraju icial, te-
nha apenas cardter subsididrio, nos termos do novo art.
475-1§, submetendo-se essas execugdes ao novo regi-
me.

Quanto & execucdo pecunidria contra a Fazenda Piibli-
ca, parece-me incabivel o procedimento da nova lei, pela
inexisténcia de penhora, de modo que continuam em
vigor os arts. 730 e 731 e os artigos 741 a 743, que
passaram a referir-se apenas a essa_execucdo especial,
com alteragdes meramente redacionais. (GRECO, 2006,

p. 13)

Sobre a exigéncia do transito em { 1§ado da sentenca con-
denatoéria, esclarece THEODORO JUNIOR (2009-b), que:

Embora niio esteja a Fazenda Piiblica imune a execu-
¢do provisoria (CPC, arts. 587 e 588), quando se tra-
tar de sentenca que tenha por objeto a liberagio de re-
curso, inclusdo em folhas de pagamento, reclassifica-
¢ilo, equiparagio, concessio de aumento ou -extensdo de
vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, inclusive de suas au-
tarquias e fundacdes, a execugdo somente serd possivel
apés o transito em julgado, ou seja, somente se admiti-
rd, na espécie, a execugdo definitiva (Lei n° 9.494/97,
art. 2°-B, com a redacédo da Medida Provisoria n° 2.180-
35, de 24.08.2001).

Com a Emenda Constitucional n° 30, de 13.09.2000,
que deu nova redacio ao § 1° do art. 100 da CF/88,
ficou claro que, no caso de obrigagio por quantia certa,
a execugio contra a Fazenda Piiblica, nos moldes do
art. 730 do CPC, somente serd possivel com base em
sentenca transitada em julgado, restando, pois, afas-
tada, na espécie, a execugio provisoria.

O Superior Tribunal de Justica, todavia, tem interpre-
tado a vedagdo constitucional de maneira mais bran-
da, ou seja, a EC n° 30 ndo teria eliminado totalmente
a execugdo provisoria, a qual poderia ser processada
até a fase dos embargos, “ficando suspensa, dai em di-
ante, até o trinsito em julgado do titulo executivo, se
os embargos nio forem opostos, ou forem rejeitados”.
(THEODORO JUNIOR, 2009-b, p. 375-376)

Retomando os citados arts. 730 e 731, tem-se que o disposto no
inciso I do art. 730 indica a quem se dirige a requisicdo de pagamento
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dos créditos decorrentes da condenacdo: ao Presidente do Tribunal
competente. . )

Em verdade, para THEODORO JUNIOR (2009-b), néo ¢ o juiz
que requisita 0 pagamento, mas o Presidente do Tribunal que faz tal
requisicdo 4 autoridade ptblica competente. O juiz apenas comunica o
Presidente que deve ser realizada a requisi¢io de pagamento, nomea-
da de precatério. _ S

~Jaoinciso Il faz mengdo  existéncia de uma ordem cronolégica
de observancia obrigatoéria para a realizagdo dos pagamentos dos pre-
catorios, conforme a data de apresentagio de tais documentos. ‘

Caso esta ordem de apresentag3o seja frustrada, nos termos do
art. 731, esté o juiz autorizado a promover seqiiestro de bens suficien-

.

Para THEODORO JUNIOR (2009-b), partindo do pressuposto
da impenhorabilidade dos bens publicos, aduz-se também sua inse-
questrabilidade. Razdo pela qual, defende o autor, deva recair o se-
qliestro sobre a importancia indevidamente recebida pelo credor que
frustrou a ordem de apresentacdo e pagamento dos precat6rios.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario 82.456-R], em 07 de junho de 1979, por decisdo
do pleno, entendeu pela possibilidade de seqtiestro dos bens da pré-
pria Administragao Pablica a fim de satisfazer o credor preterido, cuja
ementa se d4 nos seguintes termos:

. RE 82456 / RJ - RIO DE JANEIRO

'RECURSO EXTRAORDINARIO
~ Relator(a): Min. SOARES MUNOZ

" Julgamento: 07/06/1979 Orgao Julgador:

~ TRIBUNAL PLENO

* Publicacdo A
DJ 10-08-1979 PP-05845 EMENT VOL-01139-
02 PP-00483

"~ Ementa.

EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
'PAGAMENTO COM PRETERICAO DA ORDEM
CRONOLOGICA DOS PRECATORIOS. - APLICA-
CAO DOS ARTIGOS 117, PARAGRAFO 2., DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E 731 DO CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL. - SEQUESTRO SOBRE
AS RENDAS DA FAZENDA PUBLICA INFRATO-
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RA, EM QUANTIA NECESSARIA PARA SATISFA-
-ZER O DEBITO PRETERIDO. (SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, 1979, p. 5.845)

2.1 - Precatorios: conceito, disciplina legal e aspectos histéricos:

Para FRANCIULLI NETTO (2000), a palavra precatério é de etimo-
logia obscura; derivada do latim precatorius. Sua origem, ao que. parece, relaci-
ona-se ou promana do latim precatio, onis = siiplica, peticdo, rogo; precatus, a,
um, adj. part. adj. = que rogou; rogado. ' .

Humberto Theodoro Junior, sinteticamente, assim conceitua a
requisicdo de pagamento a Fazenda Publica: o precatdrio ou requisitério
nido passa de uma carta de sentenga, processada perante o Presidente do tribu-
nal, consoante normas regimentais. (THEDORO JUNIOR apud FRAN-
CIULLI NETTO, 2000) No mesmo sentido, PLACIDO E SILVA apud
FRANCIULLINETO (2000), in verbis: .

‘Tida como perfeita e licida por Américo Luis Martins
Silva, a defini¢do de Plicido e Silva, em cuja dicgdo por
precatdrios “entendem-se as.cartas expedidas pelos
juizes da execugiio aos Presidentes dos Tribunais de
Justica, a fim de que, por seu intermédio, se autorizem
e se expecam as respectivas ordens de pagamento ds
repartigoes pagadoras”. (FRANCIULLI NETTO, 2000,
p. 38)

DANTAS (1998) ressalta, em estudo sobre o assunto, o fato de
os precatlrios serem uma invencdo brasileira, sem precedentes em

qualquer outra parte do mundo, conforme o seguinte:

O sistema juridico brasileiro tem caracteristicas tini-
cas. Embora houvesse nascido do sistema portugués,
com profundas raizes do sistema romano-germinico,
também foi influenciado pelo sistema dos paises da com-
mon law, terminando por adotar-lhe o modelo da uni-
cidade de jurisdicio, ao qual lhe emprestou caracteris-
ticas préprias, unicas mesmo, em razdo da amplitude
que se lhe atribuiu. Em razdo disso, cobra importincia
apurar-se Como e por que surgiu entre nds o instituto
* do precatdrio requisitério, que ganhou tal relevo a pon-
to de ser disciplinado pelo proprio texto constitucio-
nal. N
O estudo desse instituto, como criacdo brasileira com
caracteristicas vinicas, exige que se aprecie as raizes
historicas desse tipo de execu¢do (contra a Fazenda
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Piiblica) e que se estabeleca, previamente, uma defini-
¢do do que seja divida passiva da Fazenda Piblica ou
divida piublica.

(.. ‘

Como dado mais instigante da cria¢do do precatdrio
- que revela mesmo a decisiva contribuigdo dos juizes
do I ° grau em sua formulagdo - vem descrito por este
autor, com base no que havia colhido por Martinho
Garcez, que por sua vez cita Morais Leite Velho, em
obra a que ja fizera referéncia, a respeito do registro
de um litigio ocorrido na corte brasileira, entre um
particular e uma Cdmara Municipal, onde se identifi-
ca o surgimento do. precatorio na sua forma mais ru-
dimentar, criado e imaginado por um JUIZ, diante de
um problema surgido na execugdo da sentenga:
“Nestas condi¢des, o exeqiiente invocou a intervencio
do juiz junto ao governo, pedido que motivou o oficio
sujeito por V. Exa a consideragio deste ministério, e
no qual solicita ao juiz de direito da 2° Vara Comerci-
al, que o governo ordene ao Presidente da IlmO Cima-
ra que facilite a diligéncia, langando o seu cumpra-se
na precatoria de vénia, que nio foi devolvida, e con-
sentindo em que os oficiais de justica cheguem até a
tesouraria da Cdmara para efetuarem a penhora em
questio, penhora contra a qual poderd protestar o te-
soureiro como entender, deixando até de assinar o auto
respectivo, o qual serd assinado por duas testemunhas
em seu lugar.”

(..

Como se observa, o-sistema de execugio contra a Fa-
zenda Piblica através do precatorio requisitério é cri-
acio exclusiva brasileira, que ndo tem similar em ne-
nhuma parte do mundo. (DANTAS, 1998, p. 61 e 67-
68)

VARGAS & ULIANA JUNIOR (2009), em estudo, apontam para
o fato de as Constituicdes Brasileiras de 1824 e 1891 ndo fazerem men-
¢do expressa aos precatorios, tratando, apenas de forma genérica, so-
bre divida puablica, em que se incluem os débitos provenientes de deci-
sOes judiciais.

Somente no texto da Carta Magna de 1934, surge a expressdo
“precatério”, como se observa no apanhado realizado pelos autores
sobre o tratamento constitucional que se tem dado a este instituto des-
de a independéncia do pais, conforme o seguinte:

A Constituigdo de 1824 ji garantia a divida piblica,
no art. 179 - 23, no titulo que tratava das garantias

29



REVISTADE DIREITO

30

* verbas legais.

dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros,
porém, como escreve José Otavio de Vianna Vaz, a au-
séncia expressa - no texto constitucional - da obriga-
¢do de pagar e forma de fazé-lo, ndo asseguravam aos
credores o recebimento dos valores devidos pela Fa-
zenda. :

Na Constituicdo de 1891, no art. 34 - 3°, era atribuida
a competéncia privativa do Congresso Nacional, para
legislar sobre a divida piiblica e estabelecer os meios
para o seu pagamento.

Com o advento da Constituicdo de 1934, o tema dos
pagamentos por precatdrio foi tratado em nivel cons-
titucional, dispondo o art. 182 daquela:

“Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, em vir-
tude de sentenca judicidria, far-se-do na ordem de apre-
sentagdo dos Precatorios 4 conta dos créditos respecti-
vos, sendo vedada a designagio de caso ou pessoas nas
Themistocles Branddo Cavalcanti foi o autor da pro-
posta de constitucionalizacdo do precatdrio, justifican-
do que sob o sistema anterior, os pagamentos feitos em
virtude de sentenga judicidria, quando a Fazenda era
condenada, processavam-se por intermédio das auto-
ridades administrativas, sem obedecer a nenhum cri-
tério de ordem, ou cronolégico, motivo pelo qual se ve-
rificavam os maiores abusos, que por vezes tomavam
até aspectos escandalosos, mormente quando se trata-
va de créditos vultosos. A finalidade, portanto, foi mo-

ralizadora. Praticamente a mesma redacdo foi manti-

da no art. 95 da Constituigdo de 1937.

Jé na Constituicio de 1946 as novidades trazidas pelo
art. 204 e seu pardgrafo vinico, sio: a inclusdo das Fa-
zendas estadual e municipal; a abertura de dotagio or-
camentdria especifica para o pagamento dos precatd-
rios; o recolhimento das importincias a reparti¢do com-
petente em vez de “ao cofre dos depdsitos puiblicos”; a
atribuicdo de competéncia do Presidente do Tribunal
Federal de Recursos ou, conforme o caso, ao Presidente
do Tribunal de Justica, para expedicio de ordens de
pagamento, segundo as possibilidades do depdsito; e a
ouvida do chefe do Ministério Piiblico, em vez do Pro-
curador- Geral da Repiiblica, quando da requisicio de
seqiiestro da verba. ’ .
Pela Constituigio de 1967 e a Emenda Constitucional
n° 01/69, a evolugdo do instituto é verificada por meio
do § 1° do art. 112 daquela e do art. 117 desta, que
torna obrigatdria a inclusio, no orcamento das entida-
des de direito piiblico, de verba necessdria ao pagamento
dos seus débitos constantes de precatdrios judicidrios,
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apresentados até primeiro de julho. (VARGAS & ULI-
ANA JUNIOR, 2009, p. 174-175)

Se 0 Cédigo de Processo Civil Brasileiro trata da execugdo con-
tra a Fazenda Publica, sem mencionar explicitamente a figura do pre-
catério, é no texto constitucional que se encontra a disciplina especifica
deste instituto, mais precisamente no art. 100 e arts. 33, 78, 86, 87 e 97
do Ato das Disposiges Constitucionais Transitorias.

Segue abaixo, a titulo de ilustrag@o, transcri¢do do caput do art.
100 da Constituicdo da Reptblica:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Pii-
blicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenga judicidria, far-se-@o exclusivamen-
te na ordem cronelogica de apresentagio dos precato-
rios e a conta dos créditos respectivos, proibida a de-
signagio de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamen-
tarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
(BRASIL, 2011-a, p. 44-45)

O que origina o precatério é o transito em julgado de sentenca
judicial que condena, em agdo executéria, nos termos dos arts. 730 e
731 do Codigo de Processo Civil Brasileiro, a Fazenda Pablica a pagar
certa quantia de dinheiro a alguém.

O requisitério de pagamento feito ao poder ptblico pode ad-
quirir trés formas diferentes: a Requisi¢do de Pequeno valor (RPV), os
precatérios comuns e os precatdrios de natureza alimentar.

O Manual de Procedimentos do Tribunal Regional Federal da
4° Regido assim conceitua a Requisi¢do de Pequeno Valor: - ’

Trata-se de requisicdo de pagamento de quantia certa
a que for condenada a Fazenda Piblica, que ndo se sub-
mete a sistemdtica de dpagamento g/or precatério. Con-
sidera-se Requisicdo de Pequeno Valor (RPV) aquela
relativa a credito cujo valor atualizado, por beneficid-
rio, seja igual ou inferior a: I - sessenta saldrios-mini-
mos, se a devedora for a Fazenda Federal (art. 17, § 1o,
da Lei no 10.259, de 12 de julho de 2001); II - quarenta
saldrios-minimos, ou o valor estipulado pela legisla-
¢do local, se a devedora for a Fazenda Estadual ou a
Fazenda Distrital (art. 87 do Ato das Disposicles
Constitucionais Transitorias — ADCT); e Il - trinta
saldrios-minimos, ou o valor estipulado pela legisla-
¢do local, se a devedora for a Fazenda Municipal (art.
87 do ADCT). (CONSELHO DA JUSTICA FEDE-
RAL, 2005, p. 16)
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Nio é permitido o fracionamento do crédito para expedicéo de
RPV no limite legal e precatério complementar, porém, € facultado ao
credor renunciar ao excedente a fim de que seja expedido RPV, confor-
me ressalta THEODORO JUNIOR (2009-b).
"Sobre a competéncia normativa de se estabelecer novos para-
metros para a expedigdo de RPV, esclarece DRESCH (2007) que:

Em razdo de delegacio expressa inserida no § 5° do
art. 100 da Constituicio Federal e vio caput do art. 87
do ADCT, como visto, fica cristalina a competéncia le-
gislativa dos Estados membros e Municipios para fi-
xarem valores diferentes daqueles constantes dos ini-
_ cios I e II do art. 87 referido para efeitos.de RPV. A
competéncia legislativa dos Estados e Municipios foi
reconhecida pelo plendrio do STF na ADI-MC 3.057/
RN, julgada em 19.02.2004, relatada pelo Ministro
Cefar Peluso.
(...
‘a Constituicdo ndo delega no § 5° uma liberdade dis-
criciondria de maneira que a alteragdo nos valores das
dividas de pequeno valor deve ser fixada segundo as
diferentes capacidades das entidades de direito publi-
co, observando o principio da proporcionalidade, da
. simetria e o principio federativo, mas os entes locais se
sujeitam. i teleologia constitucional, ndo lhes sendo li-
cito fixar valores infimos que poderiam representar
supressio do proprio instituto do Requisitdrio de Pe-
queno Valor. (DRESCH, 2007, p. 52 e 54)

Ademais, considerando que o precatério é uma requisigdo de
pagamento que se faz ao Poder Pablico, ndo se aparenta correto o que
. faz a doutrina majoritéria ao excluir a RPV da classificacdo de precat6-
rio porque esta categoria de requisicdo de pagamento se encaixa na
conceituagéo de precatério exposta anteriormente.

SILVA (2005) reconhece a ténue diferenca entre o RPV e o pre-
catorio, in verbis:

: C A diferenca entre o procedimento do precatério e o da
requisi¢do de pequeno valor reside, basicamente, no
prazo do pagamento, que na RPV é de até 60 dias da
‘data de sua apresentagio no tribunal, enquanto o pre-
catério é pago no exercicio seguinte ao da apresenta-

~“¢do. No mais sio iguais: natureza de pagamento vo-
luntirio; natureza administrativa do procedimento;
origem orgamentdria; competéncia concentrada na
presidéncia do tribunal. (SILVA, 2005, p. 71)

32

ANGELO EMILIO DE CARVALHO FONSECA E GLAUCIO MACIEL GONCALVES

Para SILVA (2001), os créditos previdenciarios constituidos em
virtude de condenacéo da Fazenda Pablica encontravam disciplina di-
ferenciada quanto ao seu pagamento nos termos da Lei 8.213, de 24 de
jutho de 1991: ‘ o

Art. 128. As demandas judiciais que tiverem por obje-
© to o reajuste ou a concessdo de beneficios regulados
nesta Lei cujos valores de execugdo nio forem superio-
res a R$ 5.180,25 (cinco mil, cento e oitenta reais e
vinte e cinco centavos) por autor poderdo, por opgdo
de cada um dos exeqiientes, ser quitadas no prazo de
até sessenta dias apos a intimacdo do trinsito em jul-
gado da decisdo, sem necessidade da expedicio de pre-
catério. (BRASIL, 2011-f, p. 1.346) ‘ ‘

Porém, com o advento das RPV no ambito da Justica Federal,

nos termos do art. 17 da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, houve a
revogagao tacita do dispositivo citado anteriormente. =

_ Os precatérios de natureza alimentar sdo, conforme THEODO-

RO JUNIOR (2009-b), aqueles requisitorios de pagamentos provenien-

tes de litigios versando sobre saldrios, vencimentos, proventos, pensoes e

suas complementagcoes, beneficios previdencidrios e indenizagdes por morte ou

‘invalidez, fundadas na responsabilidade civil. (THEODORO JUNIOR, 2009-

b, p. 372 :

Mas nio s6 isso. Todo litigio, que tem como cerne valores des-
tinados ao sustento de alguma pessoa, tem natureza alimentar, a exem-
plo dos honorérios advocaticios de advogado que representou seu cli-
ente contra a Fazenda Pablica. Nestas situagdes, caso o valor esteja
além dos limites a emissdo de RPV, serd emitido um precatério de
natureza alimentar. Sobre o assunto; ensina HARADA (2006):

(...) se a verba de sucumbéncia pertence ao advogado,
nos termos do Estatuto da Advocacia, independente-
mente, de essa verba representar uma retribuicio alea-
toria e incerta, dependente do éxito da parte para a qual
patrocina o advogado, ndo se pode negar a ela a natu-
reza alimenticia, pois o profissional liberal ndo perce-
be saldrios, nem vencimentos, mas vive exclusivamen-
te de honordrios contratuais e sucumbenciais. (HARA-
DA, 2006, p. 6)

Assim entendeu também o Ministro Marco Aurélio Mello, quan-
do do julgamento do Recurso Extraordinério 470.407-DF, ao reconhe-
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cer que o rol elencado no art. 100, § 1°-A, da Constituicdo da Reptublica
é meramente exemplificativo, possuindo os honorérios sucumbenci-
ais, assim como os convencionados, natureza alimentar, devendo ser,
conforme o caso, expedido precatério de natureza alimentar. (SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL, 2006)

. Tal categoria de precatorio goza de direito de preferéncia e deve
ser quitada antes dos precat6rios comuns, nos termos do § 1° do art.
100 da Constitui¢do da Reptblica. ,

A conceituagio dos precatérios comuns tem carater residual,
isto.é, quando ndo se pode classificar determinado requisit6rio como
RPV ou precatorio de natureza alimentar, esté-se diante de um preca-
tério comum. ’ :

Como exposto, observa-se que o pagamento das requisigdes de
pequeno valor ndo se relaciona com o processo de pagamento dos
precatérios, embora tenham a mesma esséncia conceitual. Estes se or-
‘ganizam em duas relagdes separadas e orientadas pela ordem cronol6-

gica de pagamento para que sejam quitados, sendo uma relacéo cons-
tituida pelos precatérios comuns e outra pelos precat6rios de natureza
alimentar. : , -

' Asrequisigdes de pequeno valor sdo incluidas para pagamen-
‘to, como ressalta SILVA (2005), em até sessenta dias da data de sua
apresentagdo ao Presidente do Tribunal competente e os precatérios,
comuns ou de natureza alimentar, s3o incluidos, pelo processo orca-
mentario na préxima Lei Orgamentéria Anual - LOA, a fim de que
sejam pagos. o ’

~ Ou seja, caso o precatorio seja emitido até 1° de julho de deter-
minado ano, nos termos do § 1° do art. 100 da Constituicao da Reptbli-
ca, serd incluido na LOA que est4 sendo elaborada e vigerd no ano
seguinte, caso seja emitido ap6s 1° de julho, seré incluido na Lei Orca-
mentéria Anual que sera elaborada no ano posterior.

A Lei Orcamentaria Anual se refere a um instrumento de pla-
nejamento governamental de curto prazo, cuja vigéncia é de um ano,
iniciada em 1° de janeiro de cada ano e de elaboragéo obrigatéria por
todos os entes federativos.

A LOA nada mais é que o Orcamento Piblico propriamente
dito, explicitando as diversas categorias de previsdo de despesas a

3 Diz-se “dependendo do caso”, pois, em se tratando de Municipios, 0 Orcamento
Pablico contempla apenas os Poderes Executivo e Legislativo, excluindo-se o Poder
Judiciério e o Ministério Pablico, tendo em vista inexistirem estes nesta esfera governa-
mental. , T
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serem realizadas pelos trés poderes estatais e pelo Ministério Piblico,
dependendo do caso? e a previsdo de receita para o exercicio, também
categorizada.

A elaboracdo do texto da Lei Orcamentaria Anual cabe ao chefe
do Poder Executivo, que reunird as informagdes orcamentérias dos
demais poderes e encaminhard um texto tinico para apreciagdo pelo
Poder Legislativo competente até 31 de agosto de cada ano, nos ter-
mos do art. 35 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

Para elaboragdo da LOA, deve-se observar o que foi disposto
na Lei de Diretrizes Orcamentérias - LDO competente. A LDO tam-
bém é considerada um instrumento de planejamento governamental
de curto prazo, que contém as principais diretrizes orientadoras da

LOA.
Para VARGAS & ULIANA JUNIOR (2009):

(...) existem duas diretrizes constitucionais a respeito
do precatorio: a primeira é a obrigatoriedade da inclu-
sdo no orcamento, de verba necessdria para.o pagamen-
to, e a segunda é a possibilidade do depdsito de tais
verbas. Evidentemente ndo pode o Estado sacrificar o
minimo vital dos cidaddos, relativamente a seguranga,
saiide e educacdo, para atender a um direito individual
de crédito; porém a impossibilidade do depdsito deve
ser plenamente justificada, o que infelizmente néo acon-
tece, transformando a obrigatoriedade prevista no ci-
tado § 1° em mera discricionariedade ou até mesmo ar-
bitrariedade. (VARGAS & ULIANA JUNIOR, 2009,
p. 176)

- Como se observa no ensinamento supra, a justificativa para a
existéncia da sistematica dos precatérios baseia-se no fato de o poder
ptblico brasileiro deter uma complexa légica de planejamento govef—
namental que impede a satisfacdo dos direitos dos credores imediata-
mente, sem, com isso, comprometer a realizacdo de atividades gover-
namentais indispensaveis a sociedade, como servigos ptblicos essenci-
ais, por exemplo.

Porém, ha que se ressaltar o fato de diversos outros paises pos-
suirem uma igualmente rigida légica de planejamento pﬁglico, sem,
com isso, necessitar de postergar por tanto tempo a satisfacdo do direi-
to do credor, mediante a inclusdo no orcamento ptblico e eventual
pagamento pela autoridade competente, o que enfraquece a citada jus-
tificativa para a existéncia dos pagamentos por precatérios no Brasil.
Neste sentido, ensina BARROS (2000): '

Nos paises desenvolvidos, a impenhorabilidade ndo cria
transtornos. Ld, o Estado, uma vez derrotado no pro-
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cesso, apressa-se em cumprir a condenagio. Em assim
fazendo, di exemplo de decéncia e respeito ao Poder
Judicidrio (que, em verdade, é o proprio Estado). Infe-
lizmente, o Governo brasileiro nio se preocupa em dar
exemplos, nem em ser decente. Simplesmente desobe-
dece a condenacio, deixando-se executar. Como nio
pode efetuar penhora contra o Estado, o juiz limita-se
a dirigir-lhe um pedido para que, no proximo or¢amento,
destague verba destinada ao pagamento da condena-
cdo. Este pedido é o famigerado precatdrio. Cada pre-
catério recebe um niimero, estabelecendo-se uma se-
giiéncia que ndo pode ser invertida. (BARROS, 2000,
p. 72)

Além disso, hé de se ressaltar que, embora o texto constitucio-
nal determine a inclusdo da previsdo de pagamento do precatorio re-
gularmente emitido no préximo orgamento, observando-se 0s prazos
de apresentacdo, praticamente inexiste sangdo a ser imputada em face
de um eventual descumprimento deste dispositivo, o que acarreta uma
quase eterna postergagao dos direitos de grande parte dos credores
que litigaram contra a Fazenda Pablica.

A tnica sancdo que é apontada pela doutrina em face do des-
cumprimento do disposto no art. 100 da Constituicdo da Reptblica
seria a intervencdo, nos Estados pelo Governo Federal, e nos municipi-
os pelos Governos Estaduais, nos termos dos artigos 34, 35 e 36 do
mesmo diploma legal ora referido. Entretanto, hd de se ressaltar que a
intervencdo é medida extrema, de dificil implantagéo, e que, em ter-
mos préticos, se mostra insuficiente para constranger os titulares do
poder ptblico a cumprir o dispositivo constitucional, atinente aos pre-
catérios.

Abaixo, a transcrigdo de parte dos arts. 34 e 35 da Constituicéo
da Reptblica:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no
Distrito Federal, exceto para:

VI - prover a execucio de lei federal, ordem ou decisdo
judicial;

Art. 35. O Estado nio intervird em seus Municipios,
nem a Unido nos Municipios localizados em Territério
Federal, exceto quando: o
IV - o Tribunal de Justica der provimento a represen-
tagio para assegurar a observincia de principios indi-
cados na Constituigio Estadual, ou para prover a exe-
cucdo de lei, de ordem ou de decisdo judicial. (BRASIL,
2011-a, p. 25)
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MENDES (2003) reconhece a dificuldade em se determinar a
intervencdo, tendo em vista que:

E evidente a obrigacdo constitucional quanto aos pre-
catérios relativos a créditos alimenticios, assim como
o regime de excecdo de tais créditos, conforme a disci-
plina do art. 78 do ADCT. Mas também ¢ inegdvel, tal
como demonstrado, que o Estado encontra-se sujeito a
um quadro de miiltiplas obrigaces de idéntica hierar-
quia.

E duvidosa, de imediato, a adequagio da medida de in-
tervencdo. O eventual interventor, evidentemente, es-
tard sujeito aquelas mesmas limitacOes factuais e nor-
mativas a que estd sujeita a Administragio Publica do
Estado. Poderd o interventor, em nome do cumprimen-
to do art. 78 do ADCT, ignorar as demais obrigagdes
constitucionais do Estado? Evidente que ndo. Por ou-
tro lado, é inegdvel que as disponibilidades financeiras
do regime de intervengdo nio serdo muito diferentes
das condigdes atuais. (MENDES, 2003, p. 8-9)

Como se verad no Capitulo trés deste trabalho, s6 se encontra
sangdes satisfatorias para o descumprimento dos dispositivos consti-
tucionais atinentes aos precatdrios ap6s a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 62/2009. '

2.2 - Os precatdrios em nimeros:

Neste t6pico, serdo apresentados dados relacionados aos esto-
ques de dividas com precatérios de Municipios, Unidades da Federa-
¢do, Governo FederaFe da Unido, entendendo-se por Unido a soma
d%% (c)lgados de todos os entes federativos citados entre os anos de 2005
e .

Tais dados foram obtidos junto ao Sistema de Coleta de Dados
Contéabeis dos Entes da Federacdo - SISTN, alimentado pela Caixa Eco-
noémica Federal e mantido pela Secretaria do Tesouro Nacional, 6rgéo
vinculado ao Ministério da Fazenda.

. Os entes federativos informam, por meio de um plano de con-
tas contébeis tinico, os valores respectivos aferidos para cada ano. Para
fins deste trabalho, foram considerados e reunidos os valores informa-
dos para as contas: 13 - Precatdrios - Passivo Financeiro, 34 ~ Precat6-
rios anteriores a 05/05/2000 e 35 - Precatérios a partir de 05/05/2000.

A partir da coleta dos dados, foi possivel calcular um indice,
ora chamado de “Indice de Endividamento - IE”, formado pela relacédo
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entre as variaveis “Soma das contas contabeis 13, 34 e 35” (Total da
divida com precatorios) e “Populagdo do ente federativo considera-
do”. Dividindo-se a primeira pela segunda, obtém-se o IE. ‘

O indice de endividamento d& a dimenséo de quanto cada ente
federativo deve a titulo de precatorios, em reais, para cada habitante
de seu territério.

Os dados apresentados serdo nominais ou reais, sendo os pri-
meiros brutos, sem corregéio por nenhum indice de pregos, e os segun-
dos corrigidos pelo Indice de Precos ao Consumidor Amplo -IPCA, no
periodo, calculado pela Fundagdo IBGE, por se tratar do indice oficial
de inflacdo. Tal tratamento é necessario a fim de se expurgar o efeito
da inflacio sobre os dados. Assim sendo, poder-se-4 comparar a evo-
lucdio das contas entre os anos sem que tal andlise seja prejudicada
pela diferenga no valor interno da moeda nacional.

A Resolugio n° 115, de 29 de junho de 2010, do Conselho Naci-
onal de Justica, em seu artigo 1°, criou o Sistema de Gestdo de Precat6-
rios - SGP, cuja fungéo é permitir o monitoramento pelos Tribunais do
pagamento de precatorios, verificando o descumprimento das normas
constitucionais, legais e regulamentares por parte das entidades de
Direito Pablico devedoras no pagamento de precatérios e adotando as
medidas cabiveis.
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Gréficol

Fonte: FIBGE

Finalmente, esclarece-se que os dados relativos aos municipios
brasileiros foram, para fins de simplificacdo e praticidade, agregados

Porém, nao foi possivel a utilizagdo dos dados de tal sistema
neste trabalho, embora possivelmente fossem mais precisos, tendo em
vista ndo ter sido até entio plenamente implantado e disponibilizado a
sociedade para consultas, razdo pela qual utilizou-se os dados do SIS-
TN.
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Outra consideracdo importante a fazer se refere aos dados po-
pulacionais, obtidos junto a Fundagédo IBGE. Ocorre que, para 0s anos
de 2005, 2006, 2008 e 2009, os dados foram calculados pelo mecanismo
da projecio e, no ano de 2007, houve uma contagem da populagdo.
Obvio o fato de os dados obtidos pela contagem da populagao serem
mais realisticos que os dados obtidos por projegdo.

Possivelmente, tal fato explica o ponto de inflexdo observado
no ano de 2007 para a populagdo brasileira entre 2005 e 2009, conforme
demonstra o gréfico seguinte, acompanhado da respectiva tabela:

Tabelal
Populagdo Brasileira, em nimero de habitantes, entre 2005 e 2009:
2005 2006 2007 2008 2009
184.184.264 | 186.770.562 183.987.291| 189.612.814 | 191.446.848
Fonte: FIBGE
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ta tratar-se de mais 5.000 mu-

rasileiros:

junicipios brasileiros deviam,
de 2009. O grafico e a tabela

hdo indice de endividamento
ntes:

2006 2007 2009

== e N2 de habitantes

2008

fndices de endividamento real e nominal dos municipios brasileiros com
precatérios, entre 2005 e 2009, em R$/habitante

2005 2006 2007 2008 2009
IE Real R$57,27 | R$62,58 | R$69,66 | R$82,12 | R$ 95,73
IE Nominal | R$48,11 | R§54,23 | R$63,06 [ R§7872 | R§ 95,73

Fonte: SISTN
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Grafico 2
Variagfo dos indices de endividamento nominal e real dos
municipios brasileiros com precatérios, entre 2005 e 2009, em
R$/habitante
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Fonte: SISTN

O indice de endividamento real teve um acréscimo, entre 2005
e 2009, de 167,17% e o indice de endividamento nominal teve um au-
mento de 198,96% no mesmo periodo.

Os municipios mais endividados, em 2009, foram os do Estado
de Sao Paulo, cujo indice de endividamento médio real foi de R$ 384,21
por habitante. Ja os municipios menos endividados, neste mesmo ano,
foram os do Estado do Maranhéo, cujo indice de endividamento real
foi de R$ 0,02 por habitante.

Para se ter uma idéia da dimensdo do endividamento dos mu-
nicipios paulistas, cita-se o fato de sua divida total em 2009 correspon-
der a 89,38% da divida total de todos os municipios brasileiros juntos.

Finalmente, esclarece-se que, a partir da andlise dos dados, foi
possivel calcular o desvio padrdo da amostra para o ano de 2009 e,
consequentemente, o seu coeficiente de variacdo?®, que foi de 105,87%.
Este valor encontrado para o coeficiente de varia¢do da amostra pode
ser considerado muito alto, o que significa que os indices de endivida-

1O coeficiente de variacéo é calculado dividindo-se o desvio-padréo pela média arit-
mética dos elementos do grupo, vezes 100. O coeficiente de variagdo permite uma
leitura do quanto os elementos do conjunto diferenciam entre si. -
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mento dos municipios, reunidos em suas respectivas unidades da Fe-
deracdo, diferem muito entre si. '
O calculo do coeficiente de varia¢do, neste caso, é importante,
ois, como constatado que os indices de endividamento sdo muito di-
erentes entre si, tal fato demanda um tratamento diversificado por
parte do legislador que pretende alterar esta realidade. N&o € pruden-
te tratar estados, cujos municipios estdo muito endividados, em ;ggal—
dade com os estados, cujos municipios, estio bem menos endivida-

dos.

2.2.2 - Os precatoérios dos estados brasileiros e do Distrito Federal:

Conforme dados do SISTN, os estados brasileiros e o Distrito

Federal deviam, em 2009, R$ 31.908.674.023,44, a precos de 2009. O

afico e a tabela abaixo demonstram a variagdo do indice de endivida-
mento real e nominal entre 2005 e 2009:

Tabela 3

fndices de endividamento real e nominal dos estados brasileiros ¢ do Distrito.
’ Federal com precatérios, entre 2005 e 2009, em R$/habitante

2005 2006 2007 2008 | . 2009
R$ 170,59 | R$167,30 | RS 166,64
RS 154,42 | R$ 160,39 | RS 166,64

IE Real R$ 118,20 | RS 14933
R$ 99,32 | R$ 12941

IE Nominal
Fonte: SISTN

Grafico 3

Variagio dos indices de endividamento nominal e real dos estados
brasileiros e do Distrito Federal com precatérios, entre 2005 e 2009,
em R$/habitante
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Fonte: SISTN
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O indice de endividamento real teve um acréscimo, entre 2005
e 2009, de 140,98% e o indice de endividamento nominal teve um au-
mento de 167,79% no mesmo periodo.

Porém, ha de ressaltar que, diferentemente do comportamento
do indice de endividamento real dos municipios, que foi sempre cres-
cente no periodo considerado, o IE real dos Estados da Federacao ini-~
ciou um processo de declinio a partir de 2007.

A unidade da Federacdo mais endividada, em 2009, foi o Esta-
do de Sdo Paulo, cujo indice de endividamento real foi de R$ 463,92
por habitante. Os estados de Alagoas, Amapa, Amazonas, Cear4, Dis-
trito Federal, Goias, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Ron-
dénija e Roraima declararam néo possuir divida com precat6rios neste
ano, o que, por 6bvio, acarreta em indices de endividamento iguais a
zero. '

Tal fato, de certa forma, incute ddvidas sobre a consisténcia do
banco de dados consultado, embora, ressalte-se, seja a tinica fonte de
dados em niveis analitico e consolidado existente até entdo, haja vistaa
indisponibilidade do Sistema de Gestédo de Precatérios - SGP. Mesmo
assim, procedeu-se com os demais calculos pertinentes, sem antes re-
comendar a Secretaria do Tesouro Nacional promover verificagdo das
citadas informacgdes.

Para se ter uma idéia da dimens&o do endividamento do Esta-
do de Sdo Paulo, cita-se o fato de sua divida total, em 2009, correspon-
der a 60,17% da divida total de todos os estados brasileiros juntos.

- Assim como se fez em relagdo aos dados dos municipios, foi
possivel calcular, para os estados brasileiros, o desvio padr@o da amostra

para o ano de 2009 e, consequentemente, o seu coeficiente de variagéo,

que foi de 92,91%. Este valor encontrado para o coeficiente de variacdo
da amostra também é muito alto, o que significa que os indices de
endividamento dos estados brasileiros diferem muito entre si.

2.2.3 - Os precatoérios do Governo Federal brasileiro:

Conforme dados do SISTN, o Governo Federal Brasileiro devia,
em 2009, R$ 10.356.022.374,28, a precos de 2009. O gréfico e a tabela
abaixo demonstram a variagdo do chamado indice de endividamento
real e nominal entre 2005 e 2009 do Governo Central:
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Tabela 4

indices de endividamento real e nominal dos estados brasileiros e do
Distrito Federal com precatérios, entre 2005 e 2009, em R$/habitante

2005 - 2006 2007] 2008 2009
IE Real R$24,43 | R$17,07 | R$3501 | R$ 39,54 | R$ 54,09

IE Nominal | R$20,53 | R$14,79 | R$31,69 | R$37,91 | RS 54,09
Fonte: SISTN '

Grifico4

Variagdo dos indices de endividamento nominal e real do Governo
Federal Brasileiro com precatérios, entre 2005 e 2009,em
R$/habitante
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Fonte: SISTN

O indice de endividamento real teve um acréscimo, entre 2005
e 2009, de 221,43% e o indice de endividamento nominal teve um au-

- mento de 263,54% no mesmo periodo.

Em 2006, pode-se observar um ponto de inflexdo, em que a
trajetéria declinante é substituida por uma trajet6ria ascendente. A di-
vida do Governo Federal com precatérios, em 2009, corresponde a
53,94% da divida total do Estado de Sdo Paulo com a mesma rubrica.

Neste caso, néo ¢ pertinente o célculo do coeficiente de varia-
cdo, tendo em vista ser a amostra composta apenas por dados de um
ente federativo, que é o Governo Federal.

2.2.4 - Os precatorios da Unido dos entes federativos brasileiros:

Conforme dados do SISTN, a Unido dos entes federativos bra-
sileiros devia, em 2009, R$ 59.318.508.456,03, a pregos de 2009. O grafi-
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co e a tabela abaixo demonstram a variacdo do chamado indice de
endividamento real e nominal entre 2005 e 2009 da Uniéo:

Tabela5

indices de endividamento real ¢ nominal dos estados brasileiros ¢ do Distrito
Federal com precatérios, entre 2005 e 2009, em RS$/habitante

2005 2006 2007 2008 2009
IE Real R$ 193,16 | R$223,69 | R$27042 | R$28227 | RS 309,84

IENominal | R$162,29 | R$193.85 | R$244,79 | R$270,61 | RS 309,84
Fonte: SISTN

Griéfico 5

Varia¢do dos indices de endividamento nominal e real da Unido dos
entes federativos brasileiros com precatérios; entre 2005 e 2009,
emR$/habitante
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Fonte: SISTN

- Oindice de endividamento real teve um acréscimo, entre 2005
e 2009, de 160,41% e o indice de endividamento nominal teve um au-
mento de 190,92% no mesmo periodo.

Em todo o periodo analisado, a trajetéria dos indices de endivi-
damento real e nominal da Unido dos entes federativos brasileiros foi
ascendente, embora tenha apresentado niveis diferentes de crescimen-
to entre os anos, expressos pelos diferentes coeficientes angulares das
linhas do grafico. T o '

- Neste caso, também ndo é pertinente o calculo do coeficiente
de variacdo, tendo em vista ser a amostra composta por dados de ape-
nas uma categoria. o

, Uma informacdo importante que pode ser extraida da fonte de
dados consultada se refere a decomposicdo da divida total da Unido
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dos entes federativos brasileiros por esfera de Governo, para o ano de
2009, conforme o seguinte gréafico:

Grafico 6

Composi¢io da divida piblica com precatorios por
esferafederativaem 2009 (%)

i Municiglos-
M Estados
- Goveras Féderal

Fonte: SISTN

Conclusivamente, embora os dados apresentados ndo se cons-
tituam como uma série histérica suficientemente grande a fim de ex-
pressar o comportamento amplo da divida publica com precatérios,
evidencia-se preocupante o crescimento enorme desta divida no perio-
do apresentado, de forma que a adogéo de medidas a fim de conter o
crescimento citado e até mesmo reduzir o montante da divida mostra-
se urgente e necessario.

3 - ASINOVACOES INTRODUZIDAS PELA EMENDA CONSTI-
TUCIONAL 62/2009: N - :

Com vistas a solucionar ou, pelo menos, minimizar a grave
questio relacionada ao ndo pagamento tempestivo dos pr(?catérios re-
gularmente emitidos pelos entes federativos brasileiros, foi promulga-
da em 09 de dezembro de 2009 a Emenda Constitucional n° 62, que se
disp6s a alterar o art. 100 da Constituicdo da Reptblica e incluir o art.
97 no Ato das Disposi¢des Constitui¢des Transitorias - ADCT.

No mesmo sentido, valendo-se de sua prerrogativa de ditar
normas de cunho administrativo a serem observadas pelos diversos
6rgaos integrantes do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica
editou as Resolu¢des n° 115, de 29 de junho de 2010, e n° 123, de 09 de
novembro de 2010, a fim de instituir procedimentacéo a respeito da
gestdo de precat6rios no ambito deste Poder.
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Inegavelmente, conforme se verd a seguir, houve vérios avan-
¢os com a edigdo das citadas normas, sem, contudo, estarem desacom-
panhadas de retrocessos que, inclusive, ensejaram a propositura de
diversas A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.

3.1 - Quanto ao Sistema de Gestio de Precatorios - SGP:

Entre os avangos, h4 que se citar a criagdo do Sistema de Gestao
de Precatérios - SGP, ja mencionado neste trabalho, conforme dispos-
to no art. 1° da Resolucdo CN]J n°® 123/2010, que permitird um maior
controle sobre a gestdo da divida ptiblica com precatérios pela socie-
dade e também pelo Poder Ptblico, em suas diversas expressdes insti-
tucionais. Em verdade, a criacio de tal sistema esta coerente com as
tendéncias de se conferir maior transparéncia ao trato da coisa ptblica.

Além disso, os dados 14 disponibilizados permitirdo estudos
mais apurados sobre a questédo dos precatorios, que, por conseguinte,
viabilizardo a adocédo de novos procedimentos e normas a fim de aper-
feigoar a satisfacdo do direito do credor que litigou contra a Fazenda
Pblica.

3.2 - Quanto a utilizagdo dos precatdrios para aquisi¢ao de bens imé-
veis ptiblicos:

Benéfica, também, a norma disposta no § 11° do art. 100 da
CR/88, que permite a entrega de precatérios para serem utilizados na
quitagdo de bens iméveis adquiridos do Poder Piblico por particula-
res. Inegével a maior liquidez inerente a propriedade de bem imével,
se comparado ao direito de crédito em face da Fazenda Ptblica, con-
substanciado em precatério emitido em desfavor de ente federativo
em mora.

Se se diz que uma solugéo definitiva a questdo dos precatérios
esbarra necessariamente em um engessado conjunto de normas que
direcionam a aplicacdo da maior dos recursos ptiblicos disponiveis,
conforme disposto no art. 212 da CR/88, por exemplo; a0 mesmo tem-
po, é 6bvia a mé gestdo que se faz dos recursos publicos, haja vista a
existéncia de inimeros bens imoéveis ptiblicos desocupados e sem desti-
nacéo especifica, que se deterioram ao longo do tempo, enquanto po-
deriam ser alienados e utilizados na quitacdo dos precatérios venci-
dos. BRI :
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Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos
de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencio e desenvolvimento do
ensino. (BRASIL, 2011-a, p. 76)

3.3 - Quanto as Requisi¢des de Pequeno Valor - RPV:

Quanto as RPV, tem-se que o § 12, do art. 97 do ADCT, estabe-
lece um prazo de 180 dias, a contar a partir da publica¢do da Emenda
Constitucional n° 62, para que Estados e Municipios editem suas nor-
mas sobre os limites a serem observados para emissdo de Requisices
de Pequeno Valor. Tal norma permite um ambiente de maior seguran-
cajuridica, uma vez que inviabiliza modificaces futuras e desproposi-
tadas de forma a dificultar a expedicdo de RPV, que gozam de um
regime de pagamento bem mais rapido. R

v Ademais, o § 4°, do art. 100 da CR/88, prevé um limite minimo
correspondente ao valor do maior beneficio do regime geral de previ-
déncia social a ser observado quando da fixacdo dos critérios de emis-
sdo de RPV. Ou seja, se antes da edigdo desta norma, conforme enten-
dimento doutrinario majoritario e exarado a fl. 26 deste trabalho, o
legislador devia tdo somente atender ao principio da proporcionalida-
de para fixacdo destes pardmetros, agora o legislador constitucional
buscou delimitar objetivamente tal fixaggo, criando um piso que seja
minimamente digno.

Caso o ente federativo néo edite norma neste sentido no prazo
estabelecido, vigorardo os limites minimos definidos no ADCT, art. 97,
§ 12°, quais sejam: quarenta salarios minimos para Estados e Distrito
Federal e trinta salarios minimos para Municipios.

3.4 - Quanto a criacdo de nova categoria privilegiada de precatérios:

Mais uma inovacéo importante da EC 62/2009, se refere a cria-
¢do de uma nova categoria de precatérios preferenciais formada pelos
titulares de créditos emitidos em desfavor da Fazenda Pablica, de na-
tureza alimentar, que tenham, ao tempo da expedicédo do precatério,
idade igual ou superior a sessenta anos de idade, ou sejam portadores
de moléstia grave. - ’

Nos termos do art. 13 da Resoluc¢do CNJ n° 115/2010, as molés-
tias graves, sobre as quais ora se tratam, sdo aquelas exaradas no art.
6°, X1V, da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988, cuja redagéo foi
dada pela Lei n® 11.052, conforme o seguinte:
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Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes
rendimentos percebidos por pessoas fisicas:

XIV - os proventos de aposentadoria ou reforma moti-
vada por acidente em servigo e os percebidos pelos por-
tadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, ali-
enagdo mental, esclerose miiltipla, neoplasia maligna,
cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapaci-
tante, cardiopatia grave, doenga de Parkinson, espon-
diloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopa-
tia grave, estados avangados da doenga de Paget (oste-
ite deformante), contaminagdo por radiagdo, sindrome
da imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusio
da medicina especializada, mesmo que a doenga tenha
sido contraida depois da aposentadoria ou reforma.
(BRASIL, 1988)

Frequentemente, 6rgéos da imprensa brasileira noticiam o fale-
cimento de pessoas, sem antes terem recebido seus créditos emitidos
em desfavor da Fazenda Publica. Em verdade, é sabido que a satisfa-
cdo do direito de alguns credores, em fungdo do demorado curso da
agio judicial e do ainda mais demorado procedimento de guitagéo de
precatoérios, pode levar até mesmo décadas, ficando o crédito para os
sucessores do de cujus usufruirem.

Sendo assim, ndo se aparenta como violagdo ao principio da
isonomia, exarado no art. 5° da Constitui¢do da Reptblica a norma que
cria esta nova categoria de precatérios preferenciais, que deverdo ser
pagos antes de todos os outros, tendo em vista a condigdo peculiar
destas pessoas que ndo dispdem de muito tempo a aguardar a satisfa-
cio de seu direito de crédito, se comparado aos demais credores.

Lembre-se, por oportuno, a maxima de que o principio da iso-
nomia consubstancia-se no tratamento desigual dos desiguais e do tra-
tamento igual dos iguais.

Além disso, a Emenda Constitucional n° 62/2009 fixa limites a
tal direito de preferéncia, como a instituigéo do teto para pagamento
correspondente a até trés vezes o valor estabelecido para a expedicdo
de RPV pelo ente federativo, de forma que o excedente sera pago aten-
dendo-se a ordem cronolégica de apresentacio do titulo, fugindo, ex-
cepcionalmente, a regra do ndo fracionamento do precatério.

3.5 - Quanto a possibilidade de a Unido renegociar dividas constitu-
idas em precatdrios:

Nos termos do art. 100, § 16°, da Constituigdo da Reptblica,
com redacio dada pela EC n® 62/2009, “a seu critério exclusivo e na forma
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de. lei,. a Unido poderd ‘ussumir débitos, oriundos de precatdrios, de Estados,
Dlstnig)Fedeml e Municipios, refinanciando-os diretamente”. (BRASIL, 2011-
a’ p-

. Alguns doutrinadores reagiram negativamente em relacio a tal
dispositivo, como se observa nas seguintes citagdes:

E muito ficil imaginar os efeitos priticos dessa regra,
que institucionaliza o trifico de influéncias e garante
mais uma fonte para a corrupgdo. Ao facultar a federa-
lizagio da divida, mas apenas em virtude de uma esco-
Iha da Unido, propicia-se toda a espécie de desvios éti-
cos. Surgirdo os intermedidrios especializados na ob-
tencdo da facilidade. Os credores serdo achacados para
concordarem com a intervengio dos “facilitadores”. Os
amigos serdo premiados e 0s inimigos serdo pressio-
nados a mudarem de posigio. (JUSTEN FILHO, 2009)
Faculta-se, enfim, a federalizagdo da divida, apenas em
virtude de uma escolha privativa da Unido [...] aten-
tando contra a prpria esséncia do precatério, que con-
siste em evitar privilégios ou vantagens indevidas para
0 pagamento de condenagdes judiciais, fazendo respei-
tar a ordem cronoldgica de inscrigdo dos respectivos
créditos. (CUNHA apud PRATA FILHO, 2007, p. 10)

 Porém, com o devido respeito aos brilhantes doutrinadores,
possivelmente tais argumentos merecam anélise mais acurada. Tem-
se que, conforme apontado no item 2.2 deste trabalho, a situacio de
algl_ms entes federativos em relagdo ao pagamento dos precatérios é
muito mais grave se comparada aos demais entes.

Se a Emenda Constitucional n® 62/2009 surge com o propésito
de se moralizar de vez a questdo dos requisitérios de pagamento a
Fazenda Ptblica, ndo se espera, para alguns entes federativos, tal grau
de sucesso na gestdo desta categoria de divida ptblica, tendo em vista
a realidade dos ntimeros ser-lhes bastante desfavoravel.

Em fins da década de 90, outro grave problema afligia as finan-
cas publicas brasileiras, que era a indiscriminada emissao de titulos
publicos de divida com altas taxas de capitalizagdo com vistas a propi-
ciar o financiamento do gasto ptblico. Entretanto, tal emissdo desen-
freqda causou um descontrole anormal sobre as financas pablicas de
muitos entes federativos. A rea¢do do Governo Central, em resposta
as pressdes de organismos financeiros intérnacionais que se mostra-
ram preocupados com tal fato, foi promover im plano de renegocia-
¢ao da divida ptblica, focando, principalmente, mas nfo apenas, nas
Unidades da Federacio. A '
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Nesta oportunidade, a Unido assumiu a responsabilidade pe-
los titulos ptblicos emitidos e substituiu-os em relagdo aos emitentes
origindrios por contratos. Além disso, enquanto estivessem quitando o
contrato firmado, os entes federativos estavam impossibilitados de
emitiremn novos titulos, exceto para o pagamento de precat6rios. Tal
medida permitiu um maior controle por parte da emissdo indiscrimi-
nada de titulos publicos com vistas a financiar o gasto governamental.

No caso presente, ha de se ressaltar que alguns entes federati-
vos provavelmente néo conseguirdo, por si so, principalmente consi-
derando os dispositivos da Emenda Constitucional n® 62/2009, colocar
em dia o0 pagamento dos precatérios emitidos.

Desta forma, o citado art. 100, § 16, da CR/88 é positivo no
sentido de permitir uma intervengao menos traumética e convenciona-
da na situacio em anélise de alguns entes federativos por parte da
Unido, que goza, em tese, de uma situacéo financeira bem melhor.
Nio ha que se falar em beneficio direcionado a alguns porque o citado
dispositivo ndo permite tal tratamento, principalmente se lido sob o

prisma do principio da impessoalidade. E refutavel a idéia de que o

legislador tenha permitido a Unido beneficiar, sem justificativa plausi-
vel, alguns em detrimento de outros. '
: Poder-se-ia, eventualmente, suscitar um possivel favorecimen-
to de alguns entes federativos em detrimento dos demais, ainda mais
se se considerar os subterfigios politiqueiros de que se valem alguns
gestores pablicos brasileiros.

Porém, oportunamente, cita-se que a celebracéo de contratos :

de refinanciamento de dividas com precat6rios necessariamente im-
prescinde de autorizacdo legislativa especifica, qual seja do Senado
Federal nos termos do art. 52, VII, da CR/88, conforme o seguinte:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
VII - dispor sobre limites globais e condicdes para as
operagdes de crédito externo e interno da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Mupnicipios, de suas
autarquias e demais entidades controladas pelo Poder
Piiblico federal. (BRASIL, 2011-a, p. 33)

Assim sendo, espera-se que O Senado Federal, assim como as
demais instituicdes republicanas, cumpram sua fungdo e exercam um
controle efetivo sobre a celebracdo dos citados contratos de refinancia-
mento de dividas oriundas de precat6rios. Da mesma forma, espera-se
da Unido atitude proativa no sentido de renegociar a divida dos entes
federativos que estejam em situac&io mais dificil.
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3.6 - Quanto a cessdo dos créditos:

Assim dispde o art. 78 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias, cuja redago foi dada pela Emenda Constitucional n° 30/
2000:

Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como
de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os de que
trata o art. 33 deste Ato das Disposigdes Constitucio-
nais Transitdrias e suas complementagdes e 0s que ji
tiverem os seus respectivos recursos liberados ou de-
positados em juizo, os precatdrios pendentes na data
de promulgacdo desta Emenda e os que decorram de
acoes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999
serdo liquidados pelo seu valor real, em moeda corren-
te, acrescido de juros legais, em prestagdes anuais,
iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez anos, per-
‘mitida a cessdo dos créditos. (BRASIL, 2011-a, p. 96)

Ou seja, o citado dispositivo permite a cesséo dos créditos con-
substanciados em precatério de natureza comum, pairando, todavia,
davidas sobre a forma com que tal cessdo deva ser processada, e, in-
clusive, sobre a eventual necessidade de anuéncia do ente contra o
qual foi expedido o titulo. o

A Emenda Constitucional n° 62/2009 acrescenta ao art. 100 da
CR/88 os §§ 13 e 14, conforme o seguinte:

§ 13. O credor poderi ceder, total ou parcialmente, seus
créditos em precatdrios a terceiros, independentemen-
te da concordincia do devedor, nio se aplicando ao ces-

. siondrio o disposto nos §§ 2° e 3°. '
§ 14. A cessio de precatrios somente produzird efei-
tos apds comunicagilo, por meio de peticio protocoli-
zada, ao tribunal de origem e d entidade devedora.
(BRASIL, 2011-a, p. 45)

Portanto, a citada emenda inova positivamente ao esclarecer de
maneira definitiva a forma como se dara a cessdo de precatdrios, ca-
bendo ao cedente ou ao cessionério comunicar a realizacdo deste neg6-
cio juridico, mediante peticdo protocolizada e dirigida ao tribunal de
origem e a entidade devedora, a fim de eivar a cessdo de seguranga
juridica e evitar o pagamento a pessoa da diversa da que de fato pos-

 sui o direito de crédito.

Além disso, estende a possibilidade de cessdo de precatério de
natureza alimentar e os precatérios alimentares preferenciais (art. 100,
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§ 2°, CR/88), sem, contudo, transmitir ao cessiondrio as prerrogativas
. que detém os cedentes.

A cessdo de precatorio é um dos instrumentos de que se vale o
credor para buscar uma satisfagdo mais célere de seu direito. Assim
sendo, podera o credor, a sua conveniéncia, oferecer deségio a outra
pessoa, que poder4 utilizar o titulo para quitar dividas existentes com
a Fazenda Publica, ou, até mesmo, adquirir bens iméveis de proprie-
dade do Poder Publico. Trata-se de um juizo de conveniéncia e oportu-
nidade a ser exercido pelo credor do precatério, em face do regime
juridico nefasto que disciplina seu crédito.

Tal dispositivo também beneficia uma solugéo a sistematica dos
precatdrios, tendo em vista conferir a tais titulos maior liquidez, me-
Ihor utilizagdo dos valores aprisionados nesses titulos pelas varias pes-
soas que habitam o ambiente econdmico. Isto €, permite-se a com mai-
or facilidade o fluxo de titularidade dos precatérios. Nestes casos, o
cedente serd beneficiado, pois podera gozar dos beneficios de seu di-
reito em tempo menor, mediante rentincia a parte de seu crédito; e o
cessionario podera fazer negdcios mais proveitosos, tendo em vista ter
obtido vantagens financeiras em decorréncia do desagio.

A ciéncia econdmica entende que as pessoas conseguem transi-
gir entre si, mediante negociag¢bes, que aproveitem a ambos os negoci-
antes. Para isso, é fundamental permitir e disciplinar com clareza a
forma como tais negociatas se dardo em relacdo aos requisitérios de

pagamento em desfavor da Fazenda Pablica, como esbogado nos §§ 13 -

e 14 do art. 100 da CR/88.

Cita-se, por fim, a convalidac&o de todas as cessdes de precaté-
rios realizadas antes da promulgacdo da EC 62/2009, conforme dis-
posto no art. 5° deste diploma legal, conforme o seguinte: “Art. 5° Fi-
cam convalidadas todas as cessoes de precatorios efetuadas antes da promulga-
cdo desta Emenda Constitucional, independentemente da concordincia da en-
tidade devedora”. (BRASIL, 2011-g, p. 123)

3.7 - Quanto a compensagio dos precatérios com débitos junto a Fa-
zenda Pablica:

A compensacdo de débitos junto & Fazenda Pablica com preca-
térios do mesmo ente federativo ja possuia previsdo desde a promul-
gacio da Emenda Constitucional n®30/2000, que incluiu o artigo 78 no
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, conforme o seguin-
te:
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§ 2° As prestagbes anuais a que se refere o caput deste
artigo terdo, se ndo liquidadas até o final do exercicio a
que se referem, poder liberatério do pagamento de tri-
butos da entidade devedora. (BRASIL, 2011-a, p. 96)

Com a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 62/2009, a
matéria passou a ter um tratamento mais incisivo e direto, como se
observa na leitura dos §§ 9° e 10° do art. 100 da CR/88:

§ 9° No momento da expedigdo dos precatorios, inde-
pendentemente de regulamentacio, deles deverd ser
abatido, a titulo de compensagio, valor corresponden-
te aos débitos liquidos e certos, inscritos ou nio em di-
vida ativa e constituidos contra o credor original pela
Fazenda Piblica devedora, incluidas parcelas vincen-
das de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execu-
¢cdo esteja suspensa em virtude de contestagdo admi-
nistrativa ou judicial.

§ 10. Antes da expedicio. dos precatérios, o Tribunal
solicitard 4 Fazenda Piblica devedora, para resposta
em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do direito de
abatimento, informagcdo sobre os débitos que preencham
as condiges estabelecidas no § 9°, para os fins nele
previstos. (BRASIL, 2011-a, p 44)

Ou seja, antes a matéria tinha um tratamento obscuro, pelo qual
pairava davidas se se tratava de um direito do particular a ser exerci-
do, sob sua faculdade e conveniéncia, em face da Fazenda Pdablica.
Com a nova redagdo dada pela EC n° 62/2009, tal hipotético direito
facultativo do particular transformou-se em um dever da Administra-
¢do Pablica, que deverd, no prazo de trinta dias a contar da ciéncia da
requisigdo, informar a existéncia de débitos em desfavor do credor do

_precatoério, ressalvados os que estejam sob discussdo administrativa

ou judicial, sob pena de perda do direito de abatimento.

Embora o § 10° citado se refira a certo “direito de abatimento”,
ndo se pode tolerar que a Administragdo Pablica trate o dispositivo
como uma faculdade, mas sim como um dever legal, tendo em vista
ser esta regida precipuamente pelos principios da legalidade, impes-
soalidade e eficiéncia. Desta forma, caberia, possivelmente, ao gestor
que ndo procedeu neste sentido tempestivamente a imputacéo de cri-
me de responsabilidade.

Ao mesmo tempo, chama atencdo o novo tratamento dado a
matéria, principalmente por incluir no rol de débitos/créditos oponi-
veis parcelas vincendas de parcelamentos, bem como vedar a oposicéo
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da impenhorabilidade pelo credor dos valores consubstanciados em
precatérios de natureza alimentar.

A Procuradoria Geral da Republica, na ocasido da apresentagdo
de seu parecer no autos da ADI n° 4.357, manifestou-se pela constituci-
onalidade do dispositivo pelas seguintes razoes:

49.As matérias relativas 4 compensacdo compulsoria
e ao indice de atualizacdo dos precatérios passam mui-
to longe de qualificar-se como impeditivas de reforma
constitucional.

50.No primeiro caso, a providéncia vem ao encontro
do interesse da coletividade. Se o0s recursos sio escas-
s0s, como parece revelar o quadro histérico de inadim-
pléncia dos precatérios, nada mais justo do que aque-
les que tém a receber acertem seus débitos primeira-
mente junto ao Estado. Materializa-se aqui o princi-
pio da igualdade material. (PROCURADORIA-GE-
RAL DA REPUBLICA, 2010, p. 21) '

Para MELO FILHO (2011), a impenhorabilidade néo é inerente
aos precatorios de natureza alimentar, conforme o seguinte:

Os livros, as mdquinas, as ferramentas, os utensilios,
os instrumentos ou outros bens moveis serdo impenho-
rdveis, conforme o artigo 649, V, CPC, apenas enquan-
to forem necessdrios ou iiteis ao exercicio de qualquer
profissdo. A impenhorabilidade ndo é uma qualidade
real, da coisa, mas uma qualidade circunstancial, em
razdo de condicdes normativas especz;{icus. Os livros,
as mdquinas, as ferramentas, os utensilios e outros ins-
trumentos ndo sdo impenhordveis por si, mas apenas
enquanto utilizados no exercicio de qualquer profissio,
tornando-se penhordveis no exato momento em que dei-
xem de ser utilizados no exercicio da profissdo.

Irrelevante, portanto, a natureza primdria das verbas.

Observe-se, no ponto, que a regra do CPC determina a
impenhorabilidade apenas de verbas salariais, nio de
precatérios oriundos de processos tributdrios com causa
de pedir relacionada ao recebimento de valores decor-
rentes de demanda trabalhista. Interpretando-se de
forma restrita a norma, que é como ela deve ser inter-
pretada, conclui-se pela penhorabilidade de valores
constantes em precatérios decorrentes de processos de
restituicdo de tributos, independentemente da sua fon-
te primeira.
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Todos os argumentos citados convalidam a possibili-
dade de penhora de valores decorrentes de precatori-
os, independentemente da caracteristica primitiva de
um bem vinculado a causa de pedir do processo. (MELO
FILHO, 2011)

Ainda, atenta MELO FILHO (2011) que a compensacéo € a pe-
nhora sdo institutos juridicos que nédo se confundem, cabendo contra -
esta eventual oposigao de impenhorabilidade e ndo contra aquela.

Por fim, ressalta MELO FILHO (2011) que o dispositivo consti-
tucional em andlise goza dos maiores privilégios hierarquicos que se
pode conferir a uma norma, cabendo-lhe interpretagdo ampla e confor-
me 0 prélf:)rio espirito da Constituicdo. -

Afastadas as discussOes sobre a constitucionalidade do dispo-
sitivo em tela, fato é que o instituto da compensacéo pode constituir-se
como um importante auxilio na reducdo da desenf?eada divida com
precatérios dos entes federativos brasileiros. '

3.8 -~ Quanto a alteragdo da corre¢do dos precatérios:

Sobre a atualizagdo monetaria dos débitos constituidos em de-
corréncia de condenagdo da Fazenda Publica, dispunha a Resolugédo n°
559, do Conselho da Justica Federal - CJF, de 26 de junho de 2007, que:

Art. 9° Para efeito da atualizacio monetdria de que tra-
ta este instrumento, serd utilizado o Indice de Precos
ao Consumidor Ampliado ~ Série Especial - IPCA-E,
divulgado pelo IBGE, ou aquele que vier a substitui-lo.
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2007, p. 6)

A Resolugédo CJF n° 055, de 14 de maio de 2009, que revogou a
citada Resolugdo n° 559, ndo inovou neste sentido, mantendo o IPCA-E
como indice de atualizacdo desses débitos.

Quanto a aplicagdo e aliquota dos juros moratérios, dispunha a
Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, com redacdo dada pela Medida
Proviséria n° 2.180-35/2001, o seguinte:

Art. 1o-F. Os juros de mora, nas condenagbes impos-
tas @ Fazenda Piblica para pagamento de verbas re-
muneratorias devidas a servidores e empregados pii-
blicos, ndo poderdo ultrapassar o percentual de seis por
cento ao ano. (BRASIL, 1997)

A Lei 11.960, de 29 de junho de 2009, alterou a redacéo do art.
°-F da Lei 9.494, conforme o seguinte:
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Art. 10-F. Nas condenacdes impostas a Fazenda Ptblica, inde-
pendentemente de sua natureza e para fins de atualizacdo monetaria,
remuneracio do capital e compensagdo da mora, haverd a incidéncia
uma tnica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remu-
neracdo basica e juros aplicados a caderneta de poupanga. (BRASIL,
199
7 Portanto, ndo aparentam inovadores os dispositivos da Emen-
da Constitucional n° 62/2009 que tratam do assunto, tendo em vista
apenas conferir ao ja disposto na Lei 11.960 o carater de norma consti-
tucional, como se observa na seguinte transcricao:

Art. 100 - § 12. A partir da promulgacio desta Emen-
da Constitucional, a atualizacdo de valores de requisi-
térios, apds sua expedigio, até o efetivo pagamento,
independentemente de sua natureza, serd feita pelo in-
dice oficial de remuneracio bdsica da caderneta de pou-
panga, e, para fins de compensagio da mora, incidirio
juros simples no mesmo percentual de juros incidentes
sobre a caderneta de poupanga, ficando excluida a in-
cidéncia de juros compensatorios.

Art. 97 - ADCT - § 16. A partir da promulgacio desta
Emenda Constitucional, a atualizacio de valores de
requisitorios, até o efetivo pagamento, independente-
mente de sua natureza, serd feita pelo indice oficial de
remuneragio bdsica da caderneta de poupanga, e, para
fins de compensaciio da mora, incidirdo juros simples
no mesmo percentual de juros incidentes sobre a ca-
derneta de poupanga, ficando excluida a incidéncia de
juros compensatorios. (BRASIL, 2011-a, p. 45 e 102)

A celeuma originada pela promulgacdo da Lei n° 11.960 e da
Emenda Constitucional n° 62 cinge-se em uma eventual ofensa ao insti-
tuto da coisa julgada, tendo em vista serem os juros de mora fixados
em sentenca judicial. O parecer da Procuradoria-Geral da Republica
nos autos da ADI n° 4.357 reconhece tal ofensa, sem antes relativiza-lo

e, depois, concluir pela constitucionalidade dos dispositivos, pelo se-

guinte:

51.  (..) a EC 62/2009 trouxe para o texto constitu-
cional a previsio que jé constava no art. 1°-F da Lei n°
9.494/97, segundo o qual “nas condenagdes impostas
d Fazenda Publica, independentemente de sua nature-
za e para fins de atualizacido monetdria, remuneragio
do capital e compensagio da mora, haverd a incidéncia
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uma ﬁnicu vez, até o efetivo pagamento, dos indices
gﬁczuzs de remuneragio bdsica e juros aplicados a ca-
erneta de poupanga”. Agora, os débitos da Fazenda

Piiblica relativos a precatorios sio atualizados no per-
centual de 6% ao ano, a exemplo do que se dd na desa-
propriagio e nos demais titulos da divida piiblica. Por-
tanto, ndo hd qualquer discriminagio entre credores da
Fazenda Piiblica.

- 52, E verdade, por outro lado, que a emenda consti-

. tucional em questdo atingiu, ainda que perifericamen-
te, a garantia constitucional da coisa julgada, por inci-
dir sobre precatdrios expedidos em cumprimento a de-
cisbes judiciais que transitaram em jngado antes da
sua promulgacio. '
53.  Todavia, conforme sustentado acima, ndo é toda
restrigdo a direito fundamental que importa em ofensa
aos limites materiais impostos ao poder constituinte
derivado, mas apenas aquelas que atinjam grave e pro-
fundamente estes direjtos, abolindo-os ou atacando o
seu niicleo essencial. E o que decorre da propria reda-
¢io do art. 60, § 4°, da Lei Maior, que veda tdo-somen-
te as propostas de deliberagio “tendentes a abolir”
guulquer das cldusulas pétreas. - :

4. A coisa julgada rf;presentu garantia essencial 4
seguranga juridica, um dos pilares do Estado Demo-
cratico de Direito.

55.  Sem embargo, ndo parece razodvel situar o cri-
tério de correcio de precatorios atrasados no niicleo
essencial da coisa julgada. Trata-se, com efeito, de as-
pecto absolutamente periférico da decisdo judicial, que
ndo concerne a substincia da relagdo juridica subja-
cente d lide.

56.. De resto, a alteracido em questio, além de peri-
férica, preservou o direito do credor do precatério a
sua a atualizagdo monetdria. Nio hd, aqui, a exclusio
da corregio dos precatdrios, situacio que representa-
ria, ai sim, verdadeiro estimulo 4 mora e até ao “calo-
te” estatais, mas simples escolha de um critério razod-
vel, dentre tantos outros que seriam igualmente possi-
veis.

57.  Assim, muito embora a EC n° 62 tenha, de fato,
restringido esta garantia fundamental, ela nio chegou
a atingir o seu niicleo essencial. (PROCURADORIA-
GERAL DA REPUBLICA, 2010, p. 21-22)

~ Fato € que tal mudanga torna os precat6rios menos atrativos e
Cuja cessdo, a fim de antecipar o recebimento a custa de um acordado
desagio, sera também mais dificil. Por outro lado, a mudanca nos indi-
ces de atualizagdo e capitalizacdo em decorréncia da mora tende a im-
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por ao estoque dos precatérios um ritmo de crescimento bem menor
que o que era observado.

Ha de se ressaltar também que a imposicao de tais padrdes de
corregdo e capitalizagdo ndo é de todo desarrazoada, tendo em vista
ser a mesma taxa de retorno obtida por quem investe nos fundos de
poupanga, tida como um dos mais seguros investimentos do mercado
e, em algumas circunstancias, até mesmo um dos mais rentaveis inves-
timentos, analisando-se os riscos e retorno inerentes & operacao.

3.9 - Quanto ao regime especial de pagamento dos precatérios em
mora:

Possivelmente, a inovagéo mais polémica introduzida no orde-
namento pétrio pela Emenda Constitucional n®62/2009 se refira a cria-
¢ao do regime especial de pagamentos dos precatérios em mora.

Este regime especial de pagamento se aplica aos entes federati-
vos que detenham precatérios ndo pagos no prazo previsto pelo art.
100 da Constituicio da Republica, excetuando-se o Governo Federal.

Pelo regime especial de pagamento, criam-se duas possibilida-
des de amortizacdo da divida. A primeira se refere ao depésito anual
de valor relativo ao estoque da divida, acrescido das correcGes mone-
tarias e juros moratérios nos termos legais e dos precatorios emitidos
no curso de vigéncia do regime, deduzidas as amortizacGes ja realiza-
das, dividido pelo ntimero de anos restantes em relaggo ao prazo de1b
anos dado para pagamento de toda a divida. '

A segunda se refere ao dep6sito mensal de percentual sobre a
receita corrente liquida, do qual até 50% seré destinado ao pagamento
da divida pelo procedimento do leildo ou do acordo, em que se privile-
giaré os credores que oferecerem o maior deségio, e no minimo 50%
do depé6sito para pagamento da divida dos demais precatdrios escalo-
nados em fila pela ordem cronol6gica e de preferéncia.

Obviamente, aqueles entes federativos que ndo conseguirao
extinguir sua divida depositando-se o percentual definido sobre a RCL
tenderzo a escolher este procedimento, haja vista o outro procedimen-
to ser-lhes mais oneroso.

O percentual da Receita Corrente Liquida aplicével a cada ente
federativo esta sintetizado na tabela seguinte:
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Tabela 6

Critérios de definigdo do percentual aplicavel da Receita Corrente Liquida para pagamento
de precatdrios pelo regime especial:

ESTADOS

Critério: Percentual:
Estados das regiSes Norte, Nordeste, e Centro-Oeste e demais Unidades da 0,
Federacgo cuja divida total com precatérios corresponda a até 35% da RCL 1 !50 %o
Estados das regides Sul e Sudeste cuja divida total com precatérios ultrapasse o 0,
percentual de 35% da RCL 2!00 %
MUNICIPIOS

i Critério: Percentual:
M_unmlplos das regides Norte, Nordeste, e Centro-Oeste e municipios das demais
Unidades da Federaggo cuja divida total com precatérios coresponda a até 35% da | 1,00%
RCL
Municipios das regibes Sul e Sudeste cuja divida total com precatérios ultrapasse o 0,
percentual de 35% da RCL 1 !50 %
Fonte: Emenda Constitucional n° 62/2009

. Este dispositivo é polémico por trés motivos: o primeiro se ba-
seia no fato de se criar um novo e longo prazo para regularizacao das
dividas com precatérios pelos entes federativos brasileiros, tendo em
vista tal procedimento j4 ter sido adotado em outras oportunidades,
como quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 30, por
exemplo, que concedeu um prazo de dez anos para regularizacéo da
situagdo, ndo tendo surtido o efeito almejado.

O segundo se baseia no fato de o dispositivo nédo dispor clara-
mente sobre como sera resolvida a situacdo dos entes federativos que
ndo conseguirdo pagar o estoque da divida adotando o regime especial
de pagamento. Uma possivel solugao seria a renegociacéo dessas divi-
das pelo Governo Federal, sem, porém, conter um comando imperati-
vo neste sentido na EC 62/2009.

_ O terceiro, e talvez mais grave, se refere ao fato de um disposi-
tivo constitucional constranger os credores de precatérios a celebra-
rem acordos, nos quais deverdo oferecer algum desagio sobre um cré-

- dito liquido, certo e constituido por sentenca, em virtude de uma agéo

judicial ja morosa.

) Diz-se constranger, pois, caso nédo celebre o acordo ou efetue a
negociagdo por leildo, o credor dificilmente receberd seu crédito em
tempo razoavel. Some-se a isto o fato de muitos desses credores se
encontrarem em situagdo financeira desconfortavel, na qual seu pro-
prio sustento minimamente digno estd comprometido.

. Einaceitavel que o poder publico se utilize de seu poderio eco-
nodmico, politico, juridico e institucional para constranger seus credo-
res a celebrarem acordos que lhes sdo desfavoraveis.

Ndo se trata de uma negociacdo de pregos em livre mercado,
em que os contratantes s6 celebram os negécios que lhes convém, mas
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de uma coagcdo a celebrar acordos desvantajosos, em virtude da supre-
macia do Estado em face da sociedade.

Quando o poder publico se vale de suas prerrogativas para
intencionalmente lesar o particular, corrobora, a0 mesmo tempo, para
a ruina de seus pilares de legitimacéo. Esquece-se que o Estado existe
em funcio da sociedade e ndo o contrario. O espectro de atuacéo esta-
tal deve estar coerente com o seu “ato de fundagdo”, qual seja a Cons-
tituicdo da Reptiblica, outorgada democraticamente pela populacéo.

Nio é crivel imaginar que uma Constituicdo tida como cidads,
como é a brasileira, tenha outorgado poderes ao poder ptblico para
atuar no universo da antijuridicidade, razdo pela qual ha subsidios
suficientes para se concluir pela inconstitucionalidade deste dispositi-
vo.

Da mesma forma, concluiu a Procuradoria-Geral da Republica,
quando se manifestou nos autos da ADI n° 4.357, in verbis:

67. Voltando ao art. 97 do ADCT, a sua inconstitu-

cionalidade central estd na ofensa ao préprio Estado
de Direito - ideia-forca que subjaz a todo sistema de
direitos fundamentais, e que, portanto, também goza
de protegio diante do poder constituinte derivado.

wr) :

74.  Lembra [Margcal Justen Filho], ainda, que a ju-
risdi¢do envolve ndo so a fase de conhecimento, mas
também a de execugdo. Significa dizer que o Estado que

ndo cumpre as decisoes contra si proferidas nio pode -

qualificar-se como de Direito.

75. O quadro de inadimpléncia por parte das Fa-
zendas Piblicas estaduais, municipais e distritais aci-
ma detalhado, somado a falta de utilizacdo dos meca-
nismos constitucionais previstos para forgd-las ao pa-
gamento, jd é em si, dado suficientemente comprome-
tedor do Estado de Direito. '

76.  E este mais se agrava com a solugio apresenta-
da pelo art. 97 do ADCT: os precatdrios, com paga-
mentos ji alongados no tempo em 8 anos e, depois, mais
10, tém agora o prazo elastecido para mais 15 anos ou
para quando o permitirem as receitas liquidas dos Es-
tados, Municipios e Distrito Federal. Ao fim e ao cabo,
dividas cujo pagamento se estende para a eternidade.
77.  Tal situagdo é de absoluta irresponsabilidade
dos entes federativos pelos atos que praticaram e ne-
gacdo do Estado de Direito. (PROCURADORIA-GE-
RAL DA REPUBLICA, 2010, p. 26 e 28-29)
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Com vistas a conferir ao particular um minimo de protegédo e
dignidade, em face do dispositivo ora tratado, o Conselho Nacional de
Justiga, por meio da Resolucdo n°® 123, de 09 de novembro de 2010,
limitou o desagio dos leildes e acordos a cingtienta por cento e, conco-
mitantemente, permitiu que se suscitassem dGvidas quanto a constitu-
cionalidade e eficacia desta norma, tendo em vista aparentar ter extra-
polado o seu limite de competéncia normativa.

Na hipétese de néo se efetuar o dep6sito dos recursos previs-
tos pelos entes federativos que estejam abrangidos pelo regime especi-
al de pagamento de precatérios no prazo previsto, estd o Presidente
do Tribunal de Justica competente autorizado a efetuar o seqiiestro da
quantia ndo depositada, nos termos do art. 97, § 10° 1, do ADCT.

Alternativamente, sera constituido o direito liquido e certo ao
Presidente do Tribunal de efetuar a compensagéo em favor do credor
do precatério por débitos junto a Fazenda Pdblica e também pelos
tributos devidos pelo credor, cujo fato gerador seja superveniente, nos
termos do art.'97, § 10°, 11, do ADCT.

Ao mesmo tempo, respondera o chefe do Poder Executivo na
forma da legislagdo de responsabilidade fiscal e improbidade adminis-
trativa, o que é uma inovagdo importante introduzida pela EC n° 62/
2009, considerando que nenhuma punigdo era prevista para a autori-
dade que se furtasse a cumprir as normas atinentes aos precatérios.

Como se ndo bastasse a EC 62/2009 permitir o seqiiestro dos
valores que n#o foram tempestivamente depositados, a fim de aumen-
tar ainda mais a eficicia da norma, permite-se, nos termos do art. 97, §
10°, V, do ADCT, a Unido reter os valores que deveriam ser repassa-
dos ao ente federativo a titulo de Fundo de Participagdo dos Estados
ou Fundo de Participacdo dos Municipios, conforme o caso, devendo
tais valores ser revertidos em favor do pagamento de precatérios.

E, ainda, nos termos do art. 97, § 10° 1V, do ADCT, fica o ente
inadimplente proibido de celebrar operacdes de crédito internas ou
externas, bem como receber recursos a titulo de transferéncias volun-
tarias, como convénios e acordos de cooperacdo, por exemplo.

Para facilitar o acompanhamento das entidades descumprido-
ras do disposto na legislagdo pertinente, a Resolugéio n° 115 do Conse-
lho Nacional de Justica, no art. 3°, prevé a criacdo do Cadastro de Enti-
dades Devedoras Inadimplentes -~ CEDIN.

3.10 - Quanto i ampliagdo das possibilidades de seqiiestro:

Até a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 62, a tnica
hipétese prevista de seqiiestro de recursos para pagamento de preca-
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térios se dava quando a ordem cronolégica de apresentacéo e, conse-
quentemente, de pagamento era frustrada.

Atualmente, permite-se tanto o seqiiestro dos recursos devi-
dos de entes que estejam abrangidos pelo regime especial de paga-
mento, como também, nos termos do art. 100, § 6°, da Constituicdo da
Reptblica, dos entes que ndo estejam em mora com o pagamento de
precatérios, mas passem a ndo cumprir o disposto no citado art. 100.

Tal inovagéo é uma evolugdo muito grande e importante, tendo
em vista que os comandos imperativos contidos no art. 100 da CR/88,
até a promulgacdo da EC 62, estavam completamente desacompanha-
dos de qualquer medida que coagisse o chefe do Poder Executivo a
cumprir o disposto.

Eventualmente, cogitou-se a possibilidade de intervencdo dos
entes federativos em mora, que, por se tratar de medida deveras extre-
ma, nunca, nos termos do parecer da Procuradoria-Geral da Reptblica
nos autos da ADI n° 4.357, chegou a ser implementada.

Como se observa, a Emenda Constitucional n° 62 tem um pro-
posito muito sério que ndo reside apenas em uma nova postergagéo
do problema, como ja fora feito quando da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 30, mas sim o de disciplinar e moralizar definitiva-
mente o trato dos governantes com esta expressiva categoria da divida
publica. Tal fato, porém, ndo qualifica o legislador brasileiro a instituir
medidas inconstitucionais para soluc¢do do problema.

3.11 - Quanto ao novo papel dos Tribunais de Justica em face da EC |

n® 62/2009;

Assim preceitua o art. 98, § 4°, do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitorias: “§ 4° As contas especiais de que tratam os §§ 1° e 2°
serdo administradas pelo Tribunal de Justica local, para pagamento de precati-
rios expedidos pelos tribunais”. (BRASIL, 2011-a, p. 100)

Ou seja, ficaré a cargo do Tribunal de Justica local a administra-
¢do dos recursos depositados a titulo de cumprimento das disposi¢Ses
atinentes ao Regime Especial de pagamento de precat6rios. Mesmo
que a decisdo tenha sido proferida por juizo submetido a hierarquia de
outro Tribunal, como algum Tribunal Regional do Trabalho, por exem-
plo, o pagamento dos precatérios por ele expedidos serd feito pelo
Tribunal de Justiga do respectivo Estado.

Tal dispositivo impde uma importante procedimentacéo de na-
tureza administrativa, facilitando a aplicacdo correta e conforme o tex-
to constitucional para todos os credores, independentemente de qual
Tribunal tenha proferido a decisdo.
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Além disso, desta forma, fica mais facil incutir responsabiliza-
¢do a autoridade que frustrar o cumprimento adequado das normas
concernentes aos precatorios. Nos termos do art, 100, § 7°, da CR/88:

§ 7° O Presidente do Tribunal competente que, por ato
comissivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a
liquidagdo regular de precatérios incorrerd em crime
de responsabilidade e responderd, também, perante o
Conselho Nacional de Justica. (BRASIL, 2011-a, p. 44)

Até a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 62, o Presi-
dente do Tribunal s6 poderia ser responsabilizado se frustrasse a or-
dem cronolégica de pagamento. Com a nova disposi¢do, espera-se uma
postura mais proativa e vigilante por parte de tais autoridades a fim
de acompanhar o depésito regular dos recursos devidos e, na hipétese
do descumprimento, aplicar as medidas sancionadoras cabiveis a fim
de dar efetividade ao imperativo constitucional.

4 - CONCLUSAO:

A sociedade brasileira tem manifestado sua insatisfacio com a
morosidade do atendimento jurisdicional e com a baixa eficacia das
decisdes proferidas pelos Tribunais patrios.

Em resposta, o poder ptblico tem envidado esfor¢os no senti-
do de aperfeigoar este atendimento jurisdicional, seja pela adocio de
procedimentos processuais mais simplificados, seja pela alteracdo da
prépria organizacdo dos érgaos jurisdicionais a fim de aproximar o
império da Lei e o cidad3o.

Entretanto, ndo se tem visto 0 mesmo empenho em relacdo as
acOes judiciais que envolvem a Fazenda Ptblica. Salvo raras excecdes,
como a criagdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica pela Lei
12.153, por exemplo, as normas atinentes ao curso das agdes judiciais
em que figura em um dos pélos a Fazenda Pablica continuam zelando
pela morosidade.

A expressao maxima desta morosidade consubstancia-se na sis-
temdtica dos precatorios, que nada mais é que uma forma instituciona-
lizada de postergar a satisfagdo do direito do credor que litigou em
face do poder publico. '

Como exposto no capitulo 2 deste trabalho, a evolucdo das con-
tas contébeis relacionadas ao estoque de precatérios dos entes federa-
tivos brasileiros tem evidenciado, de maneira geral, um crescimento
constante e, a0 mesmo tempo, preocupante.
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Em resposta a tal situagdo, foi promulgada a Emenda Constitu-
cional n® 62/2009 com o objetivo de conferir uma solugéo definitiva
para a moralizacdo da divida ptblica constituida em precatérios.

Foram apontadas neste trabalho diversas inovagdes, ora positi-
vas, ora negativas, introduzidas no ordenamento patrio pela citada
emenda. Suscitou-se, por vezes, a constitucionalidade de alguns dis-
positivos.

Espera-se, pois, que, pelo controle concentrado de constitucio-
nalidade, o Supremo Tribunal Federal outorgue 2 Emenda Constituci-
onal n° 62/2009 legitimacdo e moralidade a fim de preservar os avan-
cos e corrigir os abusos.

Ao mesmo tempo, espera-se uma postura colaborativa de todo
o poder ptiblico, em suas diversas expressdes institucionais, com vis-
tas a tratar a questdo com a seriedade devida e reaproximar o Estado
Brasileiro das acepcdes peculiares a um Estado Democratico de Direi-
to, que reconhece os seus cidaddos como sujeitos de Direito e merece-
dores de respeito e dignidade. |
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INVENTARIO E PARTILHA: OBSERVAC@ES
A LUZ DAS LEIS 11.441, DE 2007, 11.965, DE 2009, E
12.195, DE 2010.

Bernardo Pimentel Souza!

1. CONCEITO DE INVENTARIO E PARTILHA

O conceito de inventério e partilha pode ser sintetizado nos
seguintes termos: é a descrigdo dos bens transferidos em razdo do fale-
cimento de pessoa natural, cumulada com a posterior divisdo dos mes-
mos (bens) em prol dos sucessores do falecido, em juizo ou em tabeli-
onato de notas, nos termos do Cédigo Civil, do Cédigo de Processo
Civil e da Lei n. 11.441, de 2007.

Com efeito, em virtude do advento da Lei n. 11.441, de 2007,
coexistem no direito brasileiro tanto o inventario e partilha em juizo,

- mediante processo judicial sob procedimento especial, quanto o inven-

tario e partilha extrajudicial, por escritura ptblica lavrada em tabelio-
nato de notas, como bem revela o caput do artigo 982 do Cédigo de
Processo Civil: “Havendo testamento ou interessado incapaz, proce-
der-se-a ao inventario judicial; se todos forem capazes e concordes,
poderé fazer-se o inventério e a partilha por escritura pubhca, a qual
constituira titulo habil para o registro imobilidrio”.

VA

! Professor do Departamento de Direito da Universidade Federal de Vigosa. Advoga-
do militante inscrito na OAB/MG e na OAB/DF.

71



REVISTADE DIREITO

2.INVENTARIO JUDICIAL: GENERALIDADES E ESPECIES

No que tange ao inventario e partilha mediante processo judici-
al, sempre necessario quando o autor da heranga deixou testamento,
hé trés diferentes procedimentos especiais previstos no Cédigo de Pro-
cesso Civil, a vista da capacidade civil dos sucessores, da forma con-
sensual ou litigiosa da partilha dos bens consubstanciados na heranca
e do valor dos bens da heranca.

O procedimento especial padrdo de inventario e partilha judici-
al é o0 que consta dos artigos 982 a 1.030 do C6digo de Processo Civil: €
o procedimento adequado quando h4 sucessores incapazes ou em liti-
gio acerca da partilha dos bens deixados pelo falecido, quando o valor
da heranca supera duas mil Obrigagtes Reajustaveis do Tesouro Naci-
onal’.

Na verdade, o procedimento padréo incide néo s6 nas hip6te-
ses acima indicadas, mas também é aplicavel de forma supletiva aos
outros tipos de inventério e partilha em juizo, tendo em vista a inci-
deéncia subsidi4ria determinada pelo artigo 1.038 do Cédigo de Proces-
so Civil. ‘

No que tange a exposi¢do de cada um dos atos processuais que
integram o procedimento padrao do inventério judicial, a mesma cons-
ta do posterior tépico 3.

J4 o segundo procedimento de inventério e partilha judicial re-
side no artigo 1.036 do Cédigo de Processo Civil: trata-se do denomi-
nado “arrolamento comum”, “arrolamento simples” ou “arrolamento
de algada”, aplicavel quando os bens da heranca tém valor igual ou
inferior a duas mil Obrigactes Reajustéveis do Tesouro Nacional®. Com
efeito, o procedimento de arrolamento simples ¢ aplicavel quando o
valor dos bens da heranca néo ultrapassa o teto de alcada, ainda que os
sucessores sejam incapazes ou litigantes entre si.

Por fim, o terceiro - e dltimo - procedimento de inventério e
partilha judicial reside nos artigos 1.031 a 1.035 do Cédigo de Processo
Civil: trata-se do “arrolamento sumario”, o qual tem lugar quando os
sucessores sdo todos capazes e é amigével a partilha dos bens da he-
ranga.

3.PROCEDIMENTO PADRAO DO INV ENTARIO JUDICIAL

2 Vale dizer, R$ 25.532,40.
3 Vale dizer, R$ 25.532,40.
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Como ja anotado no t6pico anterior, o procedimento padrdo é o
adequado quando o valor da heranga supera duas mil ObrigagGes Rea-
justaveis do Tesouro Nacional* e ha sucessores incapazes ou em litigio
acerca da partilha dos bens do acervo hereditario.

3.1.PRAZO PARA O AJUIZAMENTO

O inventario deve ser aforado dentro do prazo de sessenta dias
da abertura da sucessio, isto é, do falecimento do autor da heranga.

Embora o artigo 1.796 do Cédigo Civil de 2002 estabeleca o
prazo de trinta dias para a instauragdo do processo de inventario, o
prazo foi majorado para sessenta dias, por forca da Lei n. 11.441, de
2007, a qual deu nova redagdo ao artigo 983 do Cédigo de Processo
Civil: “Art. 983. O processo de inventario e partilha deve ser aberto
dentro de 60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucesséo, ultiman-
do-se nos 12 (doze) meses subseqiientes, podendo o juiz prorrogar tais
prazos, de oficio ou a requerimento de parte”.

A vista do principio consagrado no § 1° do artigo 3° da Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil, prevalece o prazo de sessenta dias fixado
pela Lei n. 11.441, de 2007. '

3.2. AJUIZAMENTO TARDIO E MULTA

?S’ZTIF FUNDAMENTO DO ENUNCIADO N. 542 DA SUMULA DO

O artigo 467 do antigo C6digo de Processo Civil de 1939 fixava
0 prazo de um més para a abertura do inventéario. Na esteira do artigo
467 do diploma de 1939, houve a aprovagéo de leis estaduais acerca do
Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo, com a previsdo de
multa para a eventualidade de inventario tardio. Questionadas peran-
te o Poder Judiciério, as leis estaduais foram julgadas constitucionais

- pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, com a posterior aprova-

f;ﬁo .do enunciado n. 542, em 1969: “Nao é inconstitucional a multa
instituida pelo estado-membro, como sango pelo retardamento do inicio
ou da ultimacdo do inventario”.

gZTZF SUBSISTENCIA DO ENUNCIADO N. 542 DA SUMULA DO

) (Zom o advento da Lei n. 11.441, de 2007, entretanto, houve a
majoragdo do prazo de abertura do inventério para sessenta dias. Feita

4 Vale dizer, R$ 25.532,40.
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aadaptacio quanto ao prazo, subsistea orientacdo jurisprudencial con-
substanciada no enunciado n. 542 da Stmula do Supremo Tribunal
Federal, como ja assentou o Conselho Nacional de Justica por meio da
Resolucio n. 35, de 2007, cujo artigo 31°

3.2.3. LEGISLACAO ESTADUAL MINEIRA

" Na esteira de outros tantos Estados-membros, o Estado de Mi-
nas Gerais também aprovou leis especificas acerca do Imposto de Trans-
missdo Causa Mortis e Doagdio, com a previséo de multa para a eventu-
alidade de inventario aforado além do prazo legal. A tltima foi a Lei
estadual 1. 14.941, de 2003, cujo artigo 27 fixava multas de dez por
cento e de vinte por cento para inventarios tardios’.

Nio obstante, o artigo 27 da Lei mineira n. 14.941 foi revogado
pelo artigo 5%, in fine, da posterior Lei estadual n. 17.272, de dezembro
de 2007. Por conseguinte, no que tange ao Estado de Minas Gerais, 0
aforamento tardio do inventario ndo ocasiona a incidéncia de multa,
em virtude da revogacio do artigo 27 da Lei estadual n. 14.941, de
2003, pelo artigo 5° da Lei estadual n. 17.272, de 2007°.

Quanto aos demais Estados-membros e ao Distrito Federal, en-
tretanto, subsiste o enunciado n. 542 da Stmula do Supremo Tribunal
Federal, salvo superveniente dispensa da multa por meio da respecti-
va legislagdo local. -

5 “Art. 31. A escritura publica de inventério e partitha pode ser lavrada a qualquer
tempo, cabendo ao tabelido fiscalizar o recolhimento de eventual multa, conforme
previsdo em legislagdo tributaria estadual e distrital especificas.” (ndo ha o grifo no
original). «

6 Assim, na doutrina: “Por fim, cabe ainda aduzir que, a fim de inibir a abertura dos
feitos sucessérios fora do prazo legal de 60 dias (artigo 983 do CPQ), o legislador esta-
dual podera fixar penalidade pecuniaria como forma de inibir tal fato, que, no Estado
do Rio de Janeiro, foi estabelecida em 10% do imposto incidente (artigo 20, IV, da Lei
Estadual 1.427/89).” (BIANCA OLIVEIRA DE FARIAS e MILTON DELGADO SOA-
RES. Direito Processual Civil. Volume I. 2009, p. 281).

74 Art. 27 - Na transmissdo causa mortis em que o inventério ou o arrolamento néo for
requerido no prazo de noventa dias contados da abertura da sucesséo, serd cobrada
multa de 10% (dez por cento) sobre o valor do imposto devido, sem prejuizo de outras
penalidades cabiveis. Parégrafo dnico - Se o inventario ou o arrolamento a que se
refere o caput deste artigo ndo for requerido no prazo de cento e vinte dias contados
da abertura da sucessdo, a multa seré de 20% (vinte por cento) sobre o valor do impos-
to devido, sem prejuizo de outras penalidades cabiveis”.

84 Art. 5° Ficam revogados os incisos I, II, IVeVdo§2°eo0§3°doart. 4°eoart. 27 da
Lei n° 14.941, de 2003". -

9 Em abono, vale conferir o voto-condutor proferido pela Desembargadora Teresa Cris-
tina da Cunha Peixoto na qualidade de Relatora da Apelagdo n. 1.0313.07.228372-1/

002: “Nesse diap
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3.3. LUGAR DA ABERTURA DA SUCESSAO E FORO COMPETEN-

A vista do artigo 1.785 do Cédigo Civil, abre-se a sucessio no
lugar do dltimo domicilio do falecido. Domicilio € o lugar em que a
pessoa natural estabelece a sua residéncia com &nimo definitivo'. O
lugar do tltimo domicilio prevalece, portanto, em relacéo ao local do
falecimento, bem como em relagdo ao lugar da situagdo dos bens do
autor da heranga.

_Em harmonia com o artigo 1.785 do Cédigo Civil, o artigo

96 do Codigo de Processo Civil estabelece que o altimo domicilio do
falecido também revela o foro competente para o inventério judicial** -
e também para o cumprimento de disposi¢des de tltima vontade do
autor da heranca, em razdo de testamento. Trata-se, todavia, de com-
peténcia territorial, de natureza relativa'?, como bem revela o enuncia-
do n. 58 da Stmula do antigo Tribunal Federal de Recursos: “Néo é
absoluta a competéncia definida no art. 96, do Cédigo de Processo-
Civil, relativamente & abertura de inventario, ainda que existente inte-
resse de menor, podendo a agéo ser ajuizada em foro diverso do domi-
cilio do inventariado”*’. : -

sdo, o artigo 38 do Cédigo Tributério- Nacional determina que ‘a base de calculo do

-imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos’, determinando os artigos 13,

inciso I, e 17 da Lei Estadual n° 14.941/03, que disp6e sobre o ITCD, que ‘o imposto
sera pago na transmissdio causa mortis, no prazo de cento e oitenta dias contados da
data d'a abertura da sucessdo’ e que ‘o contribuinte apresentaré declaragéo de bens
com discriminagio dos respectivos valores emrepartigio publica fazenddria e efetuara
o pagamento do ITCD no prazo estabelecido no art. 13’. Estipula, por sua vez, o artigo
27 da legislagdo estadual, que serviu de amparo para a aplicagio da multa impugna-
da, e que foi revogado pelo artigo 5° da Lei n° 17.272, de 28 de dezembro de 2007,
vgrbls: ‘Art. 27. Na transmissdo causa mortis em que o inventério ou o arrolamento
néo for requerido no prazo de noventa dias contados da abertura da sucessdo, sera

~ cobrada multa de 10% {dez por cento) sobre o valor do imposto devido, sem prejuizo

de outras penalidades cabiveis. Pardgrafo tinico - Se o inventario ou o arrolamento a
que se refere o caput deste artigo néo for requerido no prazo de cento e vinte dias
contados da abertura da sucessdo, a multa sera de 20% (vinte por cento) sobre o valor
do imposto devido, sem prejuizo de outras penalidades cabiveis’.” (sem o destaque
1C()onsubsta.nciaclo no grifo no original).

" Cf. artigo 70 do Codigo Civil.

A551m, na jurisprudéncia: CC n. 40.717/RS, 2% Se¢do do STJ, Didrio da Justica de 31
de maio de 2004, p. 170; e CC n. 19.334/MG, 2* Secio do STJ, Didrio da Justica de 25
ge fevereiro de 2002, p. 195.

Np mesmo sentido, na jurisprudéncia: CC n. 52.781/PR, 1* Segdo do STJ, Diério da
Justica de 12 dezembro de 2005, p. 255; e CC n. 18.032/MG, 2° Segdo do STJ, Diério
da Justica de 17 de marco de 1997, p. 7.425.
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Com efeito, além da regra estampada no caput do artigo 96 do
Codigo de Processo Civil, os incisos indicam foros subsidiérios: se in-
certo o tltimo domicilio do falecido, é competente o foro da situagéo -
dos bens™ '

3.4. UNIVERSALIDADE DO FORO DO INVENTARIO

A vista do artigo 96 do Cédigo de Processo Civil, o foro do
inventario é universal, razdo pela qual absorve as eventuais demandas
movidas contra o esp6lio. Trata-se de universalidade de foro, vale di-
zer, comarca, e ndo de juizo, razio pela qual as demandas civeis alhei-
as ao direito sucessério devem ser ajuizadas no foro do inventério,
mas com livre distribuicfio, e ndo por dependéncia ao processo de in-
ventério e partilha. Em suma, a universalidade é do foro, e néo do
juizo do inventario'”. - - - .

3.5.INSTAURACAO DO INVENTARIO JUDICIAL

3.5.1. PETICAO INICIAL: REGRA

O processo judicial de inventério e partilha tem inicio com a
distribuigio da petigdo inicial, ressalvada a hipétese excepcional de
inventario instaurado de oficio, tudo nos termos dos artigos 987, 988 e
989, todos do Cédigo de Processo Civil.

A petigdo inicial do inventario judicial deve ser elaborada a vis-
ta dos artigos 39, inciso I, 258, 282,283 e 987, paragrafo Gnico, todos do
Codigo de Processo Civil. Com efeito, a inicial do inventario deve ser
instruida com a procuragdo outorgada ao advogado, com a certiddo de

B De acordo, na jurisprudéncia: CC n. 11.629/MG, 2° Segdo do STJ, Diario da Justiga
de 20 de fevereiro de 1995, p. 3.100.14

1 Cf. artigo 96, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.
15 Cf. artigo 96, inciso II, do Cédigo de Processo Civil.
16 Daf 0 acerto da parte final do enunciado n. 58 do antigo Tribunal Federal de Recur-
sos: “Nizo é absoluta a competéncia definida no art. 96, do Cédigo de Processo Civil,
relativamente & abertura de inventario, ainda que existente interesse de menor, po-
dendo a agdo ser ajuizada ef foro diverso do domicilio do inventariado”.

7 De acordo, na jurispruééneia: “PROCESSO CIVIL. ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. ACAO DE INVENTARIO. NATUREZAS JURIDICAS DIVERSAS. COMPETEN-
CIAS DIFERENCIADAS. INEXISTENCIA DE JUIZO UNIVERSAL DO INVENTA-
RIO. O art. 96 do CPC néo institui um juizo universal do inventério, de forma a atrair
todas as causas correlatas, limitando-se a definir a competéncia puramente territorial
para os inventérios e processos correlatos. Vale dizer que o juizo do inventario € uni-
versal apenas para resolver questdes de fato, devidamente documentadas, de direito,
que sejam relativas ao direito sucessorio. As demais agdes em que se discutem questdes
de natureza juridica diversa do direito
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gbito do autor da heranga, além de outros documentos relevantes para
a sucessdo, como, por exemplo, o eventual testamento do falecido. Na
falta de algum documento indispensével, incide o artigo 284 do Codi-
go de Processo Civil, com a concesséo de prazo de dez dias para a
juntada do documento ausente. ,

Como toda peticdo inicial, a de inventario e partilha também
deve conter o valor da causa, em cumprimento ao disposto nos artigos
258 e 282, inciso V, ambos do Co6digo de Processo Civil. No que tange
ao valor da causa, deve guardar correspondéncia com o monte-mor*.

4 - Como ja anotado no topico anterior, a peticdo inicial doinven-
tario deve ser distribuida no foro competente, qual seja, o do dltimo .
domicilio do falecido, a vista dos artigos 1.785 e 1.796 do Cédigo Civil,

e do artigo 96 do Cédigo de Processo Civil®. - R

Por fim, embora a regra seja a realizacdo do inventéario e da
partilha dos bens de uma pessoa natural falecida, os artigos 1.043, 1.044
e 1.045 do Cédigo de Processo Civil autorizam a cumulacéo de inven-
tarios e partilhas de duas pessoas falecidas, desde que os herdeiros -
sejam os mesmos®. Dai a possibilidade da cumulagéo de dois inventa-

sucessorio deverdo ser aj’ﬁizada_é Séguhdd as régr_és de competéncia comum.” (Agravo "
de Instrumento n. 1.0105.07.219065-2/002, 9° Camara Civel do TIMG, Diério da Jus-
tica de 24 de maio de 2010). “EXCECAO DE INCOMPETENCIA. ART. 96 DO CPC.

" JUIZO UNIVERSAL DO INVENTARIO. CAUSA CORRELATA. RELATIVIZACAO.

- O art. 96 do-CPC nio institui um juizo universal do inventario, de forma a atrair
todas as causas correlatas, limitando-se a definir a competéncia puramente territorial

- para os inventarios e processos correlatos, que, como se sabe, ndo se confunde com a

competéncia de juizo, esta definida pela lei de organizaggio judiciéria. Seria até mesmo
invidvel que todas as causas correlatas fossem reunidas no juizo do inventdrio. Assim,
causas de natureza puramente civeis, tal como a agdo proposta com vistas a extingdo
de relagdio condominial, devem ser distribuidas livremente as varas civeis, e ndo as
varas especializadas de sucessdes.” (Agravo de Instrumento n. 508.460-8, 14* Camara
Civel do TIMG, Di4rio da Justica de 12 de agosto de 2005). '

® De acordo, na jurisprudéncia: “Processual civil. Recurso especial. Inventério. Valor
da causa. - No processo de inventério, o valor da causa corresponde ao do monte-
;r(l)(())g” (Rlzisp)n. 459.852/SP, 3* Turma do STJ, Diario da Justica de 29 de setembro de

, P 243).

¥ De acordo, na jurisprudéncia: “INVENTARIO. DOMICILIO. COMPETENCIA. I -
O tltimo domicilio do de cujus foi na colonia agricola Lamaréo, pertencente & regido
administrativa do Paranoa/DF, e ndo de Planaltina/DF; portanto, a competéncia para
processar e julgar a agéo é do juizo da segunda vara de familia, 6rfaos e sucessdes da
circunserigdo judicidria do Paranod. II - Agravo provido.” (AGI n. 2008.00.2.0027829,
1° Turma Civel do TJDF, acérddo registrado sob o n. 303.632, Diério da Justica de 5 de
maio de 2008, p. 52). :
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Por fim, o rol inserto no artigo 990 deve ser observado pelo
juiz, ressalvada a ocorréncia de situagao excepcional que justifique a
nomeagdo do inventariante fora da ordem legal, mediante deciséo fun-
damentada?. Dai a conclusdo: embora deva ser observado como re-
gra, o rol o artigo 990 do Cédigo de Processo de Civil ndo é absoluto®.

rios em uma s6 peticdo inicial, com a instauragdo de apenas um pro-
Cesso. ~

3.5.2. INSTAURAGAO OFICIAL: EXCECAO

Decorrido o prazo legal sem que nenhum dos legitimados ati-
vos tenha dado inicio ao inventario do falecido, compete ao juiz, de
oficio, determinar a instauracéo do inventario, tdo logo tome conheci-
mento do falecimento do autor da heranga, tudo nos termos do artigo
989 do Cédigo de Processo Civil. Trata-se, a evidéncia, de excecdo a
regra consagrada no artigo 2° do C6digo de Processo Civil, segundo a
qual o juiz ndo age de oficio. : :

3.7. 'ADMINISTRACAO PROVISORIA DA HERANGCA

A vista do artigo 1.797, inciso I, do Cédigo Civil, combinado
com os artigos 985 e 986, ambos do Cédigo de Processo Civil, até o
compromisso do inventariante, a administragdo proviséria da heranca
cabe ao conjuge ou companheiro, se convivia com o autor da heranca
no momento do falecimento. . ‘ -

Na auséncia de conjuge e de companheiro sobrevivente, a ad-
ministragdo provisoria da heranga cabe ao herdeiro que estd na posse e
administracdo dos bens do falecido. Se mais de um estiver na posse e
na administragdo dos bens, prestigia-se o mais idoso, nos termos do
artigo 1.797, inciso II, do Cédigo Civil. ‘ .

: -Na falta de herdeiro, o inciso III do artigo 1.797 revela que a
administra¢do proviséria da heranga cabe ao testamenteiro.

Se nenhuma das pessoas previstas em lei estiver em condigbes
de exercer a administragao proviséria da heranga, cabe ao juiz nomear
.0 administrador provisério, a vista do.artigo 1.797, inciso 1V, do Cédi-

3.6.INVENTARIANTE .

- Ap6s a instauracdo do inventario, de oficio ou a requerimento
de algum dos legitimados, o juiz nomeia o inventariante. )

'O inventariante é o representante legal do espdlio® e o admi-
. nistrador definitivo ‘da heranca, até a partilha dos bens deixados pelo
-falecido, B R

Ha controvérsia doutrindria acerca da natureza juridica da in-

ventarianca. No obstante, a combinagao dos artigos 148, 919, 985, 986
e 991, todos do Cédigo de Processo Civil, permite concluir que o in-
ventariante é verdadeiro administrador e, como tal, atua como auxiliar
dojuizo. = -
. O juiz deve nomear o inventariante a vista o disposto no artigo
990 do Cédigo de‘Processo Civil: I - o conjuge ou o companheiro so-
brevivente, conforme o caso; - 0 herdeiro que exerce a posse e a admi-
nistracio da heranga; - qualquer herdeiro; - o testamenteiro; - o inven-
tariante judicial; - terceira pessoa que seja iddnea. Vale reforar que o
companheiro sobrevivente também pode ser nomeado inventariante
no processo de inventério e partilha, com preferéncia em relagéo aos
demais, tal como o conjuge supérstite, em virtude da superveniéncia
da Lei n. 12.195, de 2010. .

2 Por exemplo, vale conferir o seguinte precedente jurisprudencial: “CIVIL E PRO-
CESSO CIVIL. SUCESSAOQ. INVENTARIO. NOMEACAO DE INVENTARIANTE. VI-
UVA QUE NAO MAIS VIVIA COM O DE CUJUS. AUSENCIA DE INTERESSE. LE-
GITIMIDADE DA COMPANHEIRA. GRATUIDADE DE JUSTICA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. COBRANGA SUSPENSA. 1. Consoante o artigo 990, inciso 1, do
Cédigo de Processo Civil, pode ser inventariante o cénjuge sobrevivente casado sob o
regime de comunhdo, desde que estivesse convivendo com o outro ac tempo da morte
deste. 2. No caso vertente, restou demonstrado que o de cujus, separado da esposa,
vivia com a companheira ha mais de quinze anos, com essa constituindo unido esta-
vel. Restou comprovado, ainda, que, juntos, envidaram esforgos de constituicio de
familia e patriménio. Patente, pois, 0 interesse da companheira, e ndo da vitiva, em ser
nomeada inventariante bem como em ter direito & meagfo.” (Apelagdo n.
2001.01.1.0997570, 1* Turma Civel do TJDF, acérdéo registrado sob o n. 317.129, Di-
ario da Justica de 18 de agosto de 2008, p. 41).

B Assim, na jurisprudéncia: ” - A ordem prevista no art. 990 do CPC néo é absoluta,
podendo ser alterada em situagdo de fato excepcional.” (REsp n. 402.891/R], 4° Tur-
ma do STJ, Diario da Justica de 2 de maio de 2005, p. 353). No mesmo sentido, ainda
na jurisprudéncia: REsp n. 283.994/SP, 4* Turma do STJ, Didrio da Justica de 7 de
;Iiasio de2 5001, p- 150; e REsp n. 88.296/SP, 3% Turma do STJ, Revista do STJ, volume

, p. 230. -

2 De acordo, na jurisprudéncia: “Inventario. Art. 1.043 do Cédigo de Processo Civil.
Dissidio. 1. O art: 1.043 do Cédigo de Processo Civil prescreve que ‘as duas herangas
serdo cumulativamente inventariadas e partilhadas, se os herdeiros de ambos forem
os mesmos’ sendo este, portanto, 0 tinico requisito legal para a reunido dos inventéri-
os, ndo repercutindo para esse efeito a existéncia de bens diversos.” (REsp n. 311.506/
AL, 3* Turma do STJ, Diario da Justica de 9 de setembro de 2002, p. 224).

2 Cf. artigos 12, inciso V, e 991, inciso I, ambos do Cédigo de Processo Civil.
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go Civil, combinado com os artigos 148 a 150, todos do Cédigo de
Processo Civil. ;

 Em todas as hip6teses, o administrador provisorio permanece
na posse dos bens do falecido e representa ativa e passivamente o
espolio até que o inventariante nomeado pelo juiz preste o compro-
misso legal, nos termos dos artigos 985, 986 e 990, paragrafo tnico,
todos do Cédigo de Processo Civil. o

Por oportuno, é possivel - e até provével - que a nomeagdo do

inventariante recaia sobre o administrador provisério, tendo em vista
o disposto no artigo 1.797 do Cédigo Civil e no artigo 990 do Cédigo
de Processo Civil. ; o .

3.8. PRESTAGAO DO COMPROMISSO PELO INVENTARIANTE
_ Ap6s a nomeagao pelo juiz, o inventariante deve ser intimado
pessoalmente, para prestar 0 compromisso em juizo, no prazo de cin-
co dias, nos termos do artigo 990, paragrafo tnico, do Codigo de Pro-
cesso Civil. ’ N _ o o ‘
Se o inventariante nomeado ndo prestar o compromisso legal
ou deixar de cumprir alguma das obrigacGes arroladas nos artigos 992
e 993 do C6digo de Processo Civil, o juiz pode, a requerimento do
Ministério Ptblico, de algum interessado ou até mesmo de oficio, ap6s

resolver o incidente, remover o inventariante ori'ginal' e nomear outro, -

a vista dos artigos 996 e 997 do Cédigo de Processo Civil. Em reforgo,
vale conferir o preciso enunciado n. 97 da Samula do Tribunal de Justi-
ca de Pernambuco: “ A paralisagio do inventério ou do arrolamento de
bens por inércia do inventariante ndo justifica a extingdo do processo e,
sim, sua remocdo com nomeagcdo de outrem ou de inventariante dati-
vo"#, - o ‘ Co

3.9. PRESTACAO DAS PRIMEIRAS DECLARAGOES
Subscrito o compromisso pelo inventariante, 0 mesmo deve

prestar as primeiras declaragSes no prazo de vinte dias, & vista do -

artigo 993 do Cédigo de Processo Civil. O preceito também revela que
as primeiras declaragdes devem ser reduzidas a termo, a ser assinado
pelo juiz, pelo escrivéo e pelo inventariante.

Na eventualidade de o legitimado que requereu a instauragdo
do inventério e a respectiva nomeagao como inventariante ja ter pres-
tado as primeiras declaragdes no bojo da peticdo inicial, basta o mesmo

% Enunciado aprovado pela Secdo Civel do Tribunal de Justica do Estado dé Pernam-
buco, em 2 de outubro de 2009.
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subscrever o termo de primeiras declaragSes, nos autos do processo,
tal como o juiz e o escrivdo do juizo.

3.10. CITACOES E IMPUGNACOES

Prestadas as primeiras declaragSes e subscrito o respectivo ter-
mo?, o juiz deve mandar citar o conjuge ou o companheiro sobrevi-
vente, os herdeiros, os eventuais legatdrios, o Estado ou o Distrito
Federal, o Ministério Ptblico, se houver herdeiro incapaz ou ausente, e
o testamenteiro, se o finado deixou testamento, para que possam apre-
sentar impugnacéo, no prazo comum de dez dias, tudo nos termos dos
artigos 999 e 1.000, ambos do Cédigo de Processo Civil.

DAGACAO o :

A vista dos artigos 984 e 1.000, inciso III e pardgrafo tinico, in
fine, do Cédigo de Processo Civil, suscitadas questdes de fato nas im-
pugnacdes, com necessidade de dilacdo probatéria, para a produgéo
de provas testemunhal e pericial, devem ser resolvidas em processos
especificos. :

' Sem duavida, diante da natureza documental do processo de
inventdrio e partilha, as questdes de fato cujo desate depende de ins-
trucdo probatéria devem ser submetidas aos juizos préprios, em pro-
cessos independentes, perante o juizo civel, o juizo de familia ou outro
juizo competente, conforme o caso®.

Por conseguinte, suscitada questao fética cuja solucdo depende
de instrugfo probatéria, tendo em vista a necessidade da colheita de
prova testemunhal ou de prova pericial, o juiz deve proferir decisdo
interlocutéria no processo de inventério e partilha, a fim de que a questéo
de alta indagagdo seja proposta e julgada em processo especifico sob
rito ordindrio. Dai a impossibilidade do julgamento de investigacdo da

3.11. IMPUGNACAO E SUSCITACAO DE QUESTAO DE ALTA IN-

% Cf. artigo 993 do Cédigo de Processo Civil. :

% De acordo, na jurisprudéncia: “PROCESSO CIVIL. ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. ACAO DE INVENTARIO. NATUREZAS JURIDICAS DIVERSAS. COMPE-
TENCIAS DIFERENCIADAS. INEXISTENCIA DE JU{ZO UNIVERSAL DO INVEN-
TARIO. O art. 96 do CPC ndo institui um juizo universal do inventario, de forma a
atrair todas as causas correlatas, limitando-se a definir a competéncia puramente ter-
ritorial para os inventarios e processos correlatos. Vale dizer que o juizo do inventério
€ universal apenas para resolver questdes de fato, devidamente documentadas, e de
direito, que sejam relativas ao direito sucessério. As demais agOes em que se discutem
questtes de natureza juridica diversa do direito sucessério deverdo ser ajuizadas se-
gundo as regras de competéncia comum.” (Agravo de Instr :
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paternidade, de unido estavel?, de deserdacdo®, de indignidade, por
exemplo, no bojo do processo de inventério e partilha.

Em contraposicdo, as questdes de fato e de direito sucessorio
passiveis de resolugdo a luz de mera prova documental devem ser
julgadas desde logo, no proprio processo de inventario e partilha, em
 virtude da regra consagrada no proémio do artigo 984 do Codigo de
Processo Civil®.

3.12. PRESTACAO DE INFORMACOES SOBRE OS DADOS DO
CADASTRO IMOBILIARIO DA FAZENDA PUBLICA

Decorrido o decéndio previsto no artigo 1.000 do Cddigo de
Processo Civil, os Estados-membros e o Distrito Federal tém vinte dias
para informarem ao juizo o valor dos bens de raiz arrolados nas pri-
meiras declaragdes®.

mento n. 1.0105.07.219065-2/002, 9 Camara Civel do TIMG, Diério da Justica de 24
de maio de 2010). “EXCECAO DE INCOMPETENCIA. ART. 96 DO CPC. JUIZO
UNIVERSAL DO _ _

INVENTARIO. CAUSA CORRELATA. RELATIVIZACAO. - O art. 96 do CPC néo
institui um juizo universal do inventério, de forma a atrair todas as causas correlatas,
limitando-se a definir a competéncia puramente territorial para os inventarios e pro-
cessos correlatos, que, como se sabe, ndo se confunde coma competéncia de juizo, esta
definida pela lei de organizagao judicidria. Seria até mesmo inviavel que todas as cau-
sas correlatas fossem reunidas no juizo do inventério. Assim, causas de natureza pu-
ramente civeis, tal como a agdo proposta com vistas a extincdo de relagdo condomini-
al, devem ser distribuidas livremente s varas civeis, e néo as varas especializadas de
sucessdes.” (Agravo de Instrumento n. 508.460-8, 14* Camara Civel do TJMG, Diario
da Justica de 12 de agosto de 2005. .

7 Cf. “DIREITO CIVIL - PROCESSUAL CIVIL - INVENTARIO - RECONHECIMEN-
TODE UNIAO ESTAVEL - REMESSA AS VIAS ORDINARIAS - QUESTAO DE ALTA
INDAGACAO E NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA - DECISAO MAN-
TIDA. 1. O pedido de reconhecimento de unido estavel formulado nos préprios autos
do inventario, feito pela ex-conjuge do de cujus, € questdo de alta indagacdo e, diante
da auséncia de prova pré-constituida, a necessidade de dilagdo probatéria ¢é latente,
por conseguinte, devera a interessada buscar as vias ordinarias visando reconhecer
sua pretensdo, consoante inteligéncia do art. 984 do CPC.” (Agravo de Instramento n.
2008.00.2.017734-6, 3* Turma Civel do TJDF, acérdédo registrado sob o n. 350.546,
Diério da Justica de 14 de abril de 2009, p. 70). _

2 Cf. “DIREITO CIVIL. TESTAMENTO. DESERDACAO. No juizo de sucessdes, 0
juiz exerce cognicdo superficial (isto € observa as formalidades da lei no exercicio da
jurisdicdo administrativa - ndo contenciosa, ou voluntaria ou ‘graciosa’) para autori-
zar que se inicie a execugio da vontade tltima do testador. Nada mais. Eventual deba-
te a respeito da legalidade da deserdacéo dos filhos do de cujus deve ser remetido as
vias ordinérias.” (Apelacdo n. 2007.01.1.1254288, 2* Turma Civel do TJDF, acérdéo
registrado sob o n. 331.698, Didrio da Justica de 24 de novembro de 2008, p. 97).
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3.13. NOMEACAO DE PERITO AVALIADOR
A vista do artigo 1.003 do Cédigo de Processo Civil, o juiz deve
nomear perito logo ap6s o decurso do prazo previsto no artigo 1.000
para as impugnacGes dos citados, para avaliar os bens do espdlio.
Entregue o laudo de avaliagdo pelo perito, o juiz intima as par-
tes para apresentarem as respectivas manifestagdes, no prazo comum
de dez dias®.

3.14. ULTIMAS DECLARACOES
Aceito o laudo de avaliacdo ou resolvidas as impugnacdes sus-
citadas, o inventariante presta as tltimas declaracdes e subscreve o
respectivo termo, a vista do artigo 1.011 do Cédigo de Processo Civil.
Apés, as partes sdo intimadas para apresentarem as respecti-
vas manifestacSes acerca das tltimas declaracdes, no prazo comum de

ggzﬂdias, consoante o disposto no artigo 1.012 do Cédigo de Processo
ivil.

:;’1155 CALCULO DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MOR-
Decorrido o prazo de dez dias previstono artigo 1.012 do Cédi-
go de Processo Civil, h4 o calculo do Imposto de:Transmissdo Causa

2"’ De acordo, na jurisprudéncia: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVENTARIO. JU-
{70 UNIVERSAL. ART. 984, CPC. AJUIZAMENTO DE AGCAO DE COBRANCA DE
ALUGUEL POR UM HERDEIRO CONTRA OUTRO. FALTA DE INTERESSE PRO-
CESSUAL. INVENTARIO EM TRAMITACAQ. RECURSO DESACOLHIDO. I - As
questdes de fato e de direito atinentes a heranca devem ser resolvidas pelo juizo do
inventario, salvo as excegbes previstas em lei, como as matérias de ‘alta indagacdo’
referidas no art. 984, CPC, e as acOes reais imobilidrios ou as em que o espélio for
autor. Com essas ressalvas, o foro sucessério assume carater universal, tal como o
juizo falimentar, devendo nele ser solucionadas as pendéncias entre os herdeiros. I -
O ajuizamento de agdo de rito ordinério, por um herdeiro contra o outro, cobrando o

* aluguel pelo tempo de ocupagéo de um dos bens deixados em testamento pelo faleci-

do, contraria o principio da universalidade do juizo do inventario, afirmada no art.
984 do Codigo de Processo Civil, uma vez ndo se tratar de questdo a demandar ‘alta
indagacdo’ ou a depender de ‘outras provas’, mas de matéria tipica do inventario,
que, como cedigo, é o procedimento apropriado para proceder-se a relacéo, descrigdo
e avaliacao dos bens deixados pelo falecido.” (REsp n. 190.436/SP, 4* Turma do STJ,
Diario da Justica de 10 de setembro de 2001, p. 392). “Inventério. Pedido de fixacdo de
aluguel para o imével ocupado por um dos herdeiros. Remessa para as vias ordinari-
as. Desnecessidade. Juizo universal. Recurso a que se da provimento.” (Agravo de
Instrumento n. 1.0470.06.025987-1/001, 2% Camara Civel do TIMG, Didrio da Justica
ge 3 de dezembro de 2008).
. Cf. artigo 1.002 do Cédigo de Processo Civil,

Cf. artigo 1.009 do Cédigo de Processo Civil.
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Mortis, a vista da legislacdo estadual ou distrital, conforme o ente be- :

neficidrio do tributo.

Apresentado o calculo em juizo, as partes sdo ouvidas no prazo
comum de cinco dias, com a posterior abertura de vista ao Estado-
membro ou Distrito Federal, conforme o caso. Em seguida, o juiz pro-
fere decisdo interlocutéria acerca do célculo do imposto devido, tudo
nos termos do artigo 1.013 do Cédigo de Processo Civil.

3.16. INGRESSO DE CREDORES DO FALECIDO

Durante todo o processamento do inventério e partilha em jui-
zo, os eventuais credores do falecido podem requerer o pagamento
das dividas vencidas e exigiveis, com fundamento no artigo 1.017 do
Cédigo de Processo Civil, porquanto os débitos deixados pelo autor
da heranca devem ser quitados com os bens que integram o acervo
hereditario. R

Separados os bens, tantos quantos forem necessérios para o
pagamento dos credores habilitados, o juiz mandaréa alien4-los em pra-
ca ou leildo, conforme o caso®. . - ‘

3.17. PEDIDOS DE QUINHAO HEREDITARIO

Em seguida, o juiz intima os sucessores para que formulem os
respectivos pedidos de quinhdo hereditario, no prazo comum de dez
dias®. Ap6s, o juiz profere o “despacho” de deliberacdo da partilha,
quando resolve os pedidos dos sucessores e designa os bens que de-
vem constituir quinhdo hereditdrio de cada herdeiro e legatario, con-
forme o caso. '

Ao contréario do que pode parecer a primeira vista, o denomi-
nado “despacho” do artigo 1.022 do Cédigo de Processo Civil é verda-
‘deira decisdo interlocutéria®, porquanto hd efetiva deliberagdo acerca
da partilha, com a solucdo dos pedidos dos sucessores e a indicacdo
dos bens de cada herdeiro e legatario®. Alias, o posterior artigo 1.023 é
explicito acerca da natureza do pronunciamento de deliberacido da par-
tilha: “decisdo”.

Diante da verdadeira natureza do pronunciamento previsto no
artigo 1.022 do Cédigo de Processo Civil, ndo ha davida de que cabe
recurso de agravo de instrumento. Com efeito, & vista dos artigos 162,
§ 2° e 522, ambos do mesmo diploma, a deciséo de deliberacdo da

%2 Cf. artigo 1.017 do Cédigo de Processo Civil.
¥ Cf. artigo 1.022 do Codigo de Processo Civil,
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partilha desafia agravo de instrumento®. Em reforco, vale conferir o
preciso enunciado n. 26 da Samula do Tribunal de Justica do Bio de
aneiro: “E recorrivel o despacho de deliberagdo da partilha no inven-
tario” -, ~

3.18. SENTENCA DE PARTILHA | L

A vista da decisdo de deliberagdo acerca da partilha, o partidor
organiza o esbogo de partilha, na ordem prevista no artigo 1.023 do
Cédigo de Processo Civil. - _ L

Feito o esboc¢o da partilha, os sucessores sao intimados e tém o
prazo comum de cinco dias para apresentarem as respectivas manifes-
tacdes. As eventuais reclamagdes dos sucessores sdo resolvidas pelo
juiz, mediante decisdo interlocutéria, a qual também é recorrivel medi-

* ante agravo de instrumento, em dez dias.

Apbs, o juiz determina o lancamento da partilha nos autos do
processo, tudo nos termos dos artigos 1.024 e 1.025 do Cédigo de Pro-
cesso Civil. : ' '

% De acordo, na doutrina: MONIZ DE ARAGAO. Comentérios ao Cédigo de Proces-
so Civil. Volume II, 8 ed.; 1995, p. 36 e 37;. e PONTES DE MIRANDA. Tratado da
acdio rescisoria. 5%d., 1976, p. 346, in verbis: “No prazo de dez dias, ap6s as manifes-
tagdes das partes, o juizproferird a decisdo de deliberacdo de partilha, resolvendo quanto
aos pedidos das partes e designando os bens que devem constituir quinhdo de cada
herdeiro ou légatario (Codigo de Processo Civil, art. 1.022).” (ndo ha o grifo no origi-
nal). L o . . -

% ])De acordo, na doutrina; ANTONIO CARLOS MARCATO. Caédigo de Processo
Civilinterpretado. 2004, p. 2.514, in verbis: “Em seguida, também no prazo de dez
dias, o juiz proferira o ‘despacho’ (rectius: decisdo - agravavel, portanto) de delibera-
cdo da partilha , resolvendo os pedidos das partes e designando os pens que devam
constituir o quinhdo de cada herdeiro e legatério e a meagéo do conjuge (ou compa-
nheiro) sobrevivente, levando em conta, para tanto, o regime de bens.” (ndo hé o grifo
no original), o o

% Assim, na doutrina: VICENTE GRECO FILHO. Direito processual civil brasileiro.
Volume I1I, 19? ed., 2008, p. 261: “Pagos os credores ou reservados os bens{ os herdei-
ros terdo o prazo comum de dez dias para formular seus pgdidos de quinhao. Em
seguida o juiz proferira despacho de deliberagdo sobre a partilha, resolvendo os pedi-
dos das partes e designando os bens que devam constituir o qumhéo de cada um (a,rt.
1.022). Dessa decisio cabe agravo de instrumento.” (sem o grifo no original). Também
de acordo, ainda na doutrina: MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES. Novo curso
de direito processual civil. Volume II, 4* ed., 2008, p. 378: “O procedimento é o estabe-
lecido nos arts. 1.022 e s. do CPC. Os herdeiros formularo seus pedidos de quinhdo,
no prazo de dez dias. O juiz proferird, no mesmo prazo, decisdo sobre a Partﬂha.
Embora o art. 1.022 fale em despacho, e haja decises considerando a deliberacéo
irrecorrivel, parece-nos que esse atojudicial tem contetdo decis6rio, desafiando agra-
vo de instrumento. Tanto que, no artigo seguinte, fala-se em “partilha de acordo coma
decisdo ’.” (ndo ha os grifos no original).
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Em seguida, o imposto de transmissdo causa mortis deve ser

pago, com a posterior juntada da guia de recolhimento. A vista da
certiddo negativa de débito fiscal, o juiz profere a sentenca de partilha,
com fundamento no artigo 1.026 do Cédigo de Processo Civil.

Como as sentencas em geral, a sentenca de partilha judicial é
impugnavel mediante apelagdo, tendo em vista a regra do artigo 513
do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, passada em julgado a sentenca de partilha, os herdei-
ros e os legatarios recebem os respectivos bens, acompanhados do
formal de partilha, com as fotocopias das pecas do processo arroladas
no artigo 1.027 do Cédigo de Processo Civil. O formal de partilha é o
documento oficial a ser levado nos cartérios imobilidrios e nos depar-
tamentos de transito, para a formalizagdo das transferéncias dos even-
tuais imdveis e automéveis partilhados.

3.19. EMENDA DE PARTILHA JULGADA POR SENTENCA

A vista dos artigos 463, inciso I, e 1.028, ambos do Cédigo de
Processo Civil, a partilha contaminada por inexatiddes materiais pode
ser objeto de corregdo de oficio pelo juiz ou a requerimento de alguma

¥ Uniformizaggo de jurisprudéncia n. 1, de 1991, no Agravo de instrumento n. 785/
90, julgamento em 29 de abril de 1991, Diério Oficial do Estado do Rio de Janeiro, 111,
de 24 de julho de 1991.

% Em sentido contrdrio ao raciocinio defendido no presente pardgrafo, as licdes dou-
trindrias evocadas nas notas anteriores e ao enunciado n. 26 da Stimula do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, entretanto, ha respeitavel doutrina: ERNANE FIDELIS.
Dos procedimentos especiais. 3* ed., 1999, p. 326: “As partes ndo sdo intimadas do
despacho de deliberagdo da partitha. O processo caminha do juiz para o partidor.
Logo, nenhum recurso € ainda cabiyel”. Também em sentido contrdrio, mas com res-
salva: HUMBERTO THEODOROQO JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil. Volume
11T, 21 ed., 1999, p. 287 e nota 54: “Prepara-se, assim, a partilha judicial, colhendo-se
inicialmente as pretensdes dos sucessores a respeito da forma de dividir os bens co-
muns. De posse desses dados, ou mesmo na falta deles, cabera ao juiz proferir, em 10
dias, o despacho de deliberagdo da partilha, no qual resolvera os pedidos das partes e
designara os bens que constituirdo os quinhdes de cada herdeiro e legatéario (art. 1.022).
Esse ato judicial é de mero impulso processual, jao que apenas prepara a partilha e
poderé ser modificado a qualquer momento, enquanto ndo atingida a meta final, que
é a homologacio do ato de divisdo dos bens comuns. Por isso, ndo se tem admitido
* recurso algum contra a deliberacéo da partilha”. “Quando, porém, o juiz decide ques-
tdes de direito junto com a deliberacio de formacao dos quinhdes, o ato deixa de ser
simples despacho ordindrio para adquirir a natureza de decisdo interlocutéria. Entéo
cabivel sera o agravo de instrumento”.
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das partes, nos mesmos autos do processo de inventdrio, ainda que a
sentenca de partilha j4 tenha transitado em julgado.

Na verdade, até mesmo o erro na descrigdo dos bens partilha-
dos pode ser objeto de corregdo pelo juiz, nos mesmos autos do pro-
cesso de inventario e partilha, desde que todas as partes estejam de
acordo com a sanagdo do erro de fato®.

3.20. ACAO RESCISORIA DA SENTENCA DE PARTILHA JUDICI-
AL ,

Ao contrério do que pode parecer a primeira vista, a agdo resci-
soria do artigo 1.030 do Cédigo de Processo Civil ndo se confunde com
a demanda ~ anulatéria - do artigo 1.029 do mesmo diploma e no
artigo 2.027 do Cédigo Civil. /

Sem davida, o artigo 1.030 disp&e sobre a agéo resciséria, ad-
missivel contra a sentenca de partilha judicial, enquanto os artigos 1.029
e 2.027 versam sobre a agdo anulatoria, ade%uada para impugnar a
sentenca homologatéria de partilha amigavel®. :

A importancia da distingdo pode ser aferida sob dois prismas: a
acdo resciséria de partilha judicial é da competéncia originaria de tri-
bunal e est4 sujeita a prazo decadericial de dois anos; a agdo anulatéria
de partilha amigavel é da competéncia de juiz de primeiro grau e esta
sujeita a prazo decadencial de um ano. _

A acdo rescisoria de partilha judicial é admissivel nos casos
arrolados no artigo 1.030 do Cédigo de Processo Civil, cujo inciso I faz
remissdo aos trés incisos do artigo 1.029 do Cédigo de Processo Civil.
Bem examinadas as hipoteses legais, entretanto, constata-se que as
mesmas estdo insertas nos amplos incisos V e VIII do artigo 485 do
mesmo diploma. Dai a conclusao: a maior finalidade do artigo 1.030 é
didética, a fim de evitar confusdo com a acdo anulatéria prevista no
artigo 1.029, porquanto a acao resciséria de sentenca de partilha judici-
al pode ser acionada & vista dos vérios incisos do artigo 485, os quais,
ainda que indiretamente, englobam as hip6teses arroladas no artigo
1.030, especialmente nos incisos V e VIII (do artigo 485).

% Cf. artigo 1.028 do Cédigo de Processo Civil.

* Em sentido conforme, na doutrina: “O Cédigo foi claro e obedeceu a bom sistema,
a0 reservar a acao anulatoria (art. 1.029) para as partilhas amigdveis viciadas por
dolo, coagdo, etro essencial ou intervencdo de incapaz e ao dizer que é rescindivel a
partilha julgada por sentenca nos casos que menciona neste art. 1.030". “A sentenga
de partilha pode ser objeto de agao resciséria, se nasceu com qualquer um dos vicios
taxativamente enumerados no art. 485. Além desses casos, ha
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Por fim, é preciso examinar o inciso I do artigo 1.030 do Codi-
go de Processo Civil, a fim de afastar uma hipotese néio inserta no
preceito: a do herdeiro terceiro ao processo judicial de inventério e
partilha. Na verdade, a resciséria nao é adequada para a impugnacdo
da partilha que ndo contemplou herdeiro alheio ao inventario*. Na
verdade, o herdeiro que ndo participou do processo de inventério e
partilha tem demanda propria: peticao de heranca®2. Com efeito, a peti-
fio hereditatis é a demanda adequada em prol de herdeiro que busca o
reconhecimento do respectivo direito sucessério e a restituicdo da he-
ranca ou do respectivo quinhZo hereditério contra o atual possuidor da
mesma, com fundamento no artigo 1.824 do Codigo Civil. Em suma, a
acéo rescisoria s6 pode ser ajuizada por herdeiro ou legatério que par-
ticipou do processo de inventério e partilha, mas foi preterido ou pre-
judicado no respectivo processo®.

tenga homologatoria de partilha amigével, admissivel no prazo deca-
dencial de um ano*, com fundamento em qualquer um dos vicios ar-
rolados naqueles preceitos.

Em cgntraposigﬁo, a agdo anulatéria ndo é admissivel contra
sentenca em inventario com partilha judicial, porquanto a mesma néo
se confunde com a simples partilha amigavel prevista no artigo 1.029
do Coédigo de Processo Civil®. '

Em suma, a acdo anulatéria s6 pode ter em mira sentenga ho-
mologatoria de partilha amigével. J a sentenga proveniente de parti-
lha judicial é impugnével mediante acdo rescis6ria*. ‘

4. ARROLAMENTO COMUM, SIMPLES OU DE ALCADA

. O z’ir'rolamento comum, simples ou de al¢gada é o procedimento
de inventdrio e partilha judicial previsto no artigo 1.036 do Cddigo de
Processo Civil, cabivel quando os bens da heranga tém valor igual ou
1,nfer10r a duas mil Obrigaces Reajustaveis do Tesouro Nacional?. Como
é perceptivel primo ictu oculi, o que importa para o cabimento do arro-
lamento de algada é o valor dos bens, e ndo a capacidade dos sucesso-
res. Sem davida, o arrolamento comum é cabivel até mesmo quando
ha incapazes entre os sucessores*. |

3.21. A(;'Ao ANULATORIA DA SENTENCA HOMOLOGATORIA

DEPARTILHA AMIGAVEL
Como ja anotado, 0 artigo 1.029 do Cédigo de Processo Civile

o artigo 2.027 do Cédigo Civil versam sobre a agdo anulatéria de sen-

os motivos deste art. 1030.” (HAMILTON DE MORAES E BARROS. Comentérios ao
C6digo de Processo Civil. Volume IX, 1974, p. 262 e 263). De acordo, ainda na doutri-
na: “Destarte, se a partilha for amigavel (CC, art. 1.773), ndo se hé de cogitar de
resciséria, mas sim de agdo anulatoria, a ser ajuizada no prazo de um ano (CPC, art.
1.0129).” (SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. A acfio resciséria no Superior Tribu-
nal de Justica. Recursos no Superior Tribunal de Justica. 1991, p. 273, nota 38, com
referéncia ao Cédigo Civil de 1916). No mesmo sentido, também na doutrina: ERNA-
NE FIDELIS DOS SANTOS. Dos procedimentos especiais do Coédigo de Processo Civil,
32 ed., 1999, p. 334: “O Cédigo de 1973, coerente com sua posicdo de se ter o inventa-
rio e partilha como de jurisdicdo contenciosa, estabeleceu apenas uma distingéo. A
partilha ser4 amigdvel ou julgada por sentenca. Se amigével, podera ser simplesmente
anulada por agdio ordindria, na conformidade do art. 486. Se julgada por sentenca,
poderé ser rescindida (art. 1.030)”. Ainda em sentido conforme, na doutrina: “O C6-
digo de Processo Civil é mais minucioso no tocante 4 invalidade da partilha, distin-
indo a partilha amigével, homologada pelo juiz, que pode ser objeto de agfio anula-
téria (art. 1.029) no prazo decadencial de um ano, da partilha judicial, decidida por
sentenca, que é passivel de acéo resciséria (art. 1.030) no prazo decadencial de dois
anos, contados do transito em julgado da decisdo (art. 495)”.
41 No mesmo sentido, na jurisprudéncia: RE n. 93.700/GO, 12 Turma do STF, Diério
da Justica de 22 de outubro de 1982, p. 10.740, com ampla fundamentaggio doutrina-
ria no voto condutor do Ministro-Relator RAFAEL MAYER, o qual foi acompanhado
pelo Ministro ALFREDO BUZAID, autor do projeto que deu origem ao Caédigo de
Processo Civil de 1973.

* De acordo, na doutrina: “Em se tratando de partilha judicial julgada por :
proferida se enquadrar em um dos nove incisos do art.J485 do éé(%igo cﬁeOPrs:g::g %isvila 3?12?3?12?
(fios herdeiros, dos legatérigs ou o cOnjuge supérstite, se devidamente representados, o’u seja, se
Oram partes nos autos do inventério, tém legitimidade para propor agéo rescisoria da sente’nga
dentro do prazo de dois anos, contados do transito em julgado da decisgo.” (ANTONIO JOSE
;I;IBURCIO DE OLIYEIRA. Direito das sucessdes. 2005, p. 483, sem o grifo no original).
~De acordo, na doutrina: “A a¢fo para anular sentengas homologatérias de partilha ou de divi-
sdes, em que ndo houve contestagfo, é a anulatdria, ou a¢o de anulagdo, e nio a agfo resciséria
’ prppngmfantci dlt.a. A competéncia para as agGes de anulaggo de partilha amigavel é do juiz de
primeira 1'nstan01a.” (HAMILTON DE MORAES E BARROS. Comentarios ao Codigo de Pro-
ﬁgsso C1v%1. Volume I.X', 1.974, p. 262). “Destarte, se a partilha for amigavel (CC, art. 1.773), ndo se
a:-lt de cogltar”de rescisoria, mas sim de agfio anulatéria, a ser ajuizada no prazo de um ano (CPC
i J 1115(:11 ;giie(cir%ﬁg Is)f FI_GU%EI_I;ED&TEIXEIRA. A agdo rescisdria no Superior Tribunai
S(Xligo a0 perior Tribunal de Justiga. 1991, p. 273, nota 38, com referéncia ao
ssim, na jurisprudéncia: REsp n. 586.312/SC, 3® Turma do STJ, Didrio da Justi
lé;glc.)sto de 2004, p. 260: “Inveptério. Partitha judicial. Herdeiro menor. Agéo resciséria.gé(;irjlplc?rti?
ilidade. Tratando-se de partilha judicial, face  existéncia no inventario de interesse de menor, o
g%zl’? %r(l)prlrllgnatlvo c?i}ziivel'dz sentenga proferida ¢ o da agfo rescisoria e ndo o da agio de anufa-
. esmo senfido, ainda na jurisprudéncia: R 2 iari
Ju;tiga o mesmo senfido, in 19943 prudencg REsp n. 32.306/RS, 3*Turma do STJ, Diario da
p.30.019.
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O inventario sob o procedimento de arrolamento simples se-
gue o disposto no artigo 1.036 e respectivos paragrafos, com a incidén-
cia subsidi4ria das regras gerais do procedimento padrao, por forcado
artigo 1.038 do Cédigo de Processo Civil. :

O inventéario sob rito de arrolamento simples deve ser proposto
no prazo do artigo 983 do Cédigo de Processo Civil, por qualquer um
dos legitimados dos artigos 987, 988 e 989 do mesmo diploma.

A petigdo inicial deve ser elaborada a vista dos artigos 39, inci-
so 1,258, 282, 283 e 987, paragrafo tnico, todos do Cédigo de Processo
Civil, e deve ser instruida com a certiddo de 6bito do autor da heranca.

Em seguida, o juiz nomeia o inventariante, o qual assume o
encargo independentemente da assinatura de termo de compromisso.
Ap6s a nomeagio, o inventariante presta as declara¢Bes, com a indica-
cdo do valor dos bens da heranga e o plano de partilha®.

Os sucessores ndo representados devem ser citados e podem
impugnar as declaragdes do inventariante em relagdo aos bens, a esti-
mativa do valor e ao plano de partilha®.

Na eventualidade de sucessores incapazes, o Ministério Pabli-
co deve ser intimado para intervir, quando também pode impugnar as
declaracdes, a estimativa e o plano de partilha.

Veiculada alguma impugnacéo, quer das partes, quer do Mi-
nistério Ptblico, o juiz deve nomear perito-avaliador, para apresentar

laudo em dez dias. Apés, o juiz deve decidir as impugnacdes a vista
do laudo do perito-avaliador.

Em seguida, o inventariante deve comprovar a quita¢do dos
tributos mediante certiddo negativa de débitos fiscais. Por fim, o juiz
julga a partilha mediante sentenca®.

5. ARROLAMENTO SUMARIO

O arrolamento sumaério é o procedimento de inventario e parti-
lha judicial previsto nos artigos 1.031 e seguintes do Cédigo de Proces-
so Civil, cabfvel quando os sucessores sdo todos capazes e &€ amigavel
a partilha dos bens da heranca.

Ao contrério do que ocorre no arrolamento simples ou de alga-
da, ndo é o valor da heranga que tem relevancia; o que importa no
arrolamento sumario é a plena capacidade civil dos sucessores e a con-
cordancia de todos acerca da partilha®.

, Por fim, o inventario sob o procedimento de arrolamento su-
mério segue o disposto nos artigos 1.031 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil, com a incidéncia subsidiéria das regras gerais do pro-
gd@{llento padrdo, por forga do artigo 1.038 do Cédigo de Processo

ivil.

6. ALVARA JUDICIAL
Além dos trés procedimentos de inventério judicial, também
hé o procedimento de alvara judicial, o qual consta do artigo 1.037 do

fédigo de Processo Civil, com a redagéo conferida pela Lein. 7.019, de
982.

4 Fm sentido conforme, na doutrina: “O Cédigo foi claro e obedeceu a bom sistema,
ao reservar a acdo anulatéria (art. 1.029) para as partilhas amigaveis viciadas por
dolo, coacdo, erro essencial ou intervengéo de incapaz e ao dizer que é rescindivel a
partilha julgada por sentenga nos casos que menciona neste art. 1.030.” (HAMILTON
DE MORAES E BARROS. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Volume IX, 1974,
p. 262). Ainda no mesmo sentido, também na doutrina: ERNANE FIDELIS DOS SAN-
TOS. Dos procedimentos especiais do Cédigo de Processo Civil, 3% ed., 1999, p. 334:
“Q Cédigo de 1973, coerente com sua posicéo de se ter o inventario e partitha como de
jurisdigdo contenciosa, estabeleceu apenas uma distingiio. A partilha sera amigével ou
julgada por sentenga. Se amigével, podera ser simplesmente anulada por a¢do ordina-
ria, na conformidade do art. 486. Se julgada por sentenga, podera ser rescindida (art.
1.030)”.

™7 Vale dizer, R$ 25.532,40.

4 Assim, na jurisprudéncia: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. O CHAMADO ARROLAMEN-
TO COMUM, REGULADO NO ARTIGO 1.036 E ADMISSIVEL SEJAM OU NAO CAPA-
ZES OS HERDEIROS, QUANDO O VALOR DOS BENS DA HERANCA FOR IGUAL OU
INFERIOR, NA DICCAO DA LEI A 2000 OTN’S. PROVIMENTO DO RECURSO.” (Agra-
vo de instrumento 1. 2002.002.15691, 82 Camara Civel do TIRJ, Diério da Justi¢a de 30 de maio
de 2003, p. 63 a 65). Também de acordo, ainda na jurisprudéncia: Agravo de instrumento n.
2005.002.20211, 6* Camara Civel do TIRJ, Di4rio da Justica de 19 de dezembro de 2005, p. 52 a
57).

O alvard judicial é o procedimento de jurisdi¢do voluntéria por
meio do qual os sucessores do falecido podem requerer em juizo o
levantamento de verbas previstas na Lei n. 6.858, de 1980%.

Com efeito, os valores devidos pelos empregadores aos em-
pregados, os montantes das contas individuais do Fundo de Garantia

 Cf. artigo 1.036, caput, in fine, do Cédigo de Processo Civil.

S Cf, artigo 1.036, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

? Cf. artigo 1.036, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

52 Cf. artigo 1.036, §§ 1°¢2°, do Cédigo de Processo Civil.

3 Cf. artigo 1.036, § 5°, do Codigo de Processo Civil.

%4 De acordo, na doutrina: “E uma forma simplificada de inventario, que pressupde a inexisténcia
de litigio entre herdeiros, todos maiores ¢ capazes. E preciso que nfio haja nenhuma divergéncia
quanto aos bens e 4 forma pela qual a partilha se fard. E irrelevante o valor dos bens ou o nimero
de herdeiros.” (MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES. Novo curso de direito processual
civil. Vol. 11, 4% ed., 2008, p. 384).
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do Tempo de Servico e do Fundo de Participacdo PIS-PASEP, as resti-
tuicdes relativas ao Imposto de Renda e outros tributos, recolhidos por
pessoa fisica, os saldos bancarios e de contas de cadernetas de pou-
panga e de fundos de investimento com valor de até quinhentas Obri-
gacoes Reajustaveis do Tesouro Nacional®, todos podem ser levanta-
dos pelos sucessores do falecido mediante simples alvara judicial, in-
dependentemente de processo de inventario”, tudo nos termos dos
artigos 1° e 2° da Lei n. 6.858, de 1980, combinados com o artigo 1.037
do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, a petigdo inicial deve ser enderecada ao juizo estadu-
al® do foro do dltimo domicilio do falecido, até mesmo quando as
verbas objeto do alvaré judicial estejam depositadas em empresas pa-
blicas federais, como a Caixa Econdmica Federal, tendo em vista a na-
tureza voluntaria da jurisdigdo prestada, sem partes em litigio, razado
pela qual ndo incide o artigo 109, inciso I, da Constituicdo Federal,
como bem revela o enunciado n. 161 da Stmula do Superior Tribunal
de Justiga: “E da competéncia da Justica estadual autorizar o levanta-
mento dos valores relativos a PIS/PASEP e FGTS, em decorréncia do
falecimento do titular da conta”®.

7.INVENTARIO NEGATIVO

O denominado “inventério negativo” surgiu da construcio da
doutrina e da jurisprudéncia diante da auséncia de bem a ser inventari-
ado e partilhado. Com efeito, tanto o Cédigo Civil quanto o Cédigo de

5% De acordo, na jurisprudéncia: “1. Em se tratando de pedido de expedi¢do de alvara judicial
requerido nos termos da Lei 6.858/80, ou seja, em decorréncia do falecimento do titular da conta,
inexiste lide a ser solucionada. Cuida-se, na verdade, de medida de jurisdi¢do voluntaria com vistas
amera autorizag¢do judicial para o levantamento, pelos sucessores do de cujus, de valores incon-
testes depositados em conta de titularidade de pessoa falecida ‘independente de inventério ou
arrolamento’.” (CC n. 102.854/SP, 1* Se¢do do Superior Tribunal de Justica, Didrio da Justica
eletrénico de 23 de margo de 2009, sem o grifo no original).

% Vale dizer, R$ 6.383,10 (seis mil trezentos e oitenta e trés reais e dez centavos). Assim, na
Jjurisprudéncia: “Significar dizer que, considerando a atualizagdo do indice j4 extinto, 500 Obriga-
¢Oes do Tesouro Nacional jamais ultrapassariam a quantia de R$ 6.383,10 (seis mil trezentos ¢
oitenta e trés reais e trinta ¢ hum centavos).” (Apelagio n. 1.0433.06.193266-4/001, 6° Cimara
Civel do TIMG, Diério da Justica de 8 de outubro de 2010).

57 Assim, na jurisprudéncia: “A lei federal n° 6858/80 dispensa a instauragfo de inventario para o
levantamento de saldos bancarios e de cadernetas de poupanga em hip6teses especificas, mas
ndo se aplica quando as quantias a serem retiradas superam o teto estabelecido pela propria
legislagdo.” (Apelaciio n. 1.0433.06.193266-4/001, 6* Camara Civel do TIMG, Didrio da Justica
de 8 de outubro de 2010).
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Processo Civil sdo omissos, porquanto ndo contém dispositivo algum
destinado a hipé6tese do falecimento de pessoa que ndo deixa bem al-
gum a ser inventariado e partilhado.

Nao obstante, tanto o conjuge sobrevivente quanto os herdei-
ros podem ter interesse juridico na declaracio da inexisténcia de bens,
tendo em vista as repercussdes matrimoniais e patrimoniais previstas
nos artigos 836, 1.523, inciso 1, 1.641, inciso I, 1.792 e 1.997, todos do
Codigo Civil, e nos artigos 568, inciso I, e 597, ambos do Cédigo de
Processo Civil. Daf a admissibilidade da propositura demanda com
pedido declaratério da inexisténcia de bens a serem inventariados e
partilhados. E o procedimento de jurisdicdo voluntiria denominado
“inventario negativo”®. :

Na verdade, além da via judicial, também é admissivel a reali-
zacdo de inventdrio negativo extrajudicial, em virtude da autorizacao

. 58 “Art. 1° - Os valores devidos pelos empregadores aos empregados e os montantes das contas

individuais do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e do Fundo de Participagdo PIS-PASEP,
ndo recebidos em vida pelos respectivos titulares, serdo pagos, em quotas iguais, aos dependentes
habilitados perante a Previdéncia Social ou na forma da legislacgo especifica dos servidores civis
¢ militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvara judicial, inde-
pendentemente de inventario ou arrolamento.

§ 1° - As quotas atribuidas a menores ficarfio depositadas em caderneta de poupanga, rendendo
juros e corregio monetaria, e s6 serfo disponiveis apds o menor completar 18 (dezoito) anos, salvo
autoriza¢@o do juiz para aquisi¢do de imével destinado a residéncia do menor e de sua familia ou
para dispéndio necessario 4 subsisténcia e educagéo do menor.

§ 2° - Inexistindo dependentes ou sucessores, os valores de que trata este artigo reverterfio em
favor, respectivamente, do Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social, do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo ou do Fundo de Participagio PIS-PASEP, conforme se tratar de quantias
devidas pelo empregador ou de contas de FGTS e do Fundo PIS PASEP.

Art. 2° - O disposto nesta Lei se aplica as restitui¢des relativas ao Imposto de Renda ¢ outros
tributos, recolhidos por pessoa fisica, €, ndo existindo outros bens sujeitos a inventario, aos saldos
bancarios e de contas de cadernetas de poupanca e fundos de investimento de valor até 500
(quinthentas) Obrigagdes do Tesouro Nacional.

* Paragrafo tinico. Na hipétese de inexistirem dependentes ou sucessores do titular, os valores

referidos neste artigo reverterfio em favor do Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social.

Art. 3° - Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicaggo.

Art, 4° - Revogam-se as disposig¢des em contrario.”

® Nio obstante, se o tltimo domicilio do falecido foi no Distrito Federal, a competéncia é do juizo
da respectiva Circunscrigio Judicidria da Justica do Distrito Federal.

% De acordo, na jurisprudéncia: “CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA
COMUM E JUIZADO ESPECIAL. ALVARA LIBERATORIO. LEVANTAMENTO DE VA-
LORES DEPOSITADOS NO PROGRAMA DE INTEGRACAO SOCIAL - PIS. PEDIDO
FUNDADO NA LEI 6.858/80. MORTE DO TITULAR DA CONTA. INCIDENCIA DA SU-
MULA 161/STJ. COMPETENTE A JUSTICA COMUM ESTADUAL. 1. Em se tratando de
pedido de expedigdo de alvar judicial requerido nos termos da Lei 6.858/80, ou seja, em decorrén-
cia do falecimento do titular da conta, inexiste lide a ser solucionada. Cuida-se, na
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estampada no artigo 28 da Resolugdo n. 35, do Conselho Nacional de
Justica: “Art. 28. E admissivel inventario negativo por escritura pabli-

”

ca .

8. INVENTARIO E PARTILHA EXTRAJUDICIAL

Com o advento da Lei n. 11.441, de 2007, a qual conferiu nova
redagéo ao artigo 982 do Cédigo de Processo Civil, passou a ser possi-
vel a realizacdo do inventario e da partilha independentemente de pro-
cesso judicial, desde que todos os herdeiros sejam capazes, estejam
concordes acerca da partilha e que o falecido ndo tenha deixado testa-
mento, quando ha lugar para o inventario e partilha extrajudicial, por
meio de escritura ptblica, lavrada em tabelionato de notas, na presen-
¢a do advogado dos herdeiros®.

Ao contrario do que pode parecer & primeira vista, a Lei n.
11.441 ndo impds a utilizacdo da via extrajudicial. Na verdade, diante

verdade, de medida de jurisdigio voluntaria com vistas & mera autorizacio judicial para o levanta-
mento, pelos sucessores do de cujus, de valores incontestes depositados em conta de titularidade
de pessoa falecida ‘independente de inventario ou arrolamento

>, 2. Desse modo, a Caixa Econdmica Federal nfo é parte integrante da relagio processual, mas

mera destinataria do alvara judicial, raziio por que deve ser afastada a competéncia da Justica
federal. 3. Incide, 4 espécie, o enunciado 161 da simula do STJ, segundo o qual: ‘E da competén-

cia da Justica estadual autorizar o levantamento dos valores relativos ao PIS/Pasep e FGTS, em

decorréncia do falecimento do titular da conta ’.” (CC n. 102.854/SP, 1* Se¢éo do Superior Tribu-
nal de Justica, Diario da Justica eletronico de 23 de margo de 2009). Assim, também na jurispru-
déncia: “ 1. A expedigio de alvard para levantamento de quantia do FGTS traduz atividade de
jurisdigdio voluntiria, razdo pela qual é competente a Justica Estadual (Lei 6.858/80), ndio obstante
a CEF seja a destinataria da ordem (Stmula 161, do STJ).” (RMS n. 20.683/SP, 1* Turma do STJ,
Diério da Justica de 21 de fevereiro de 2008, p. 34). Ainda na jurisprudéncia: “ 3. A expedigio de
alvaré nos termos da Lei 6.858/80, ou seja, em decorréncia do falecimento do titular da conta,
traduz atividade de jurisdigfo graciosa, na qual inexiste conflito nem se instaura relago processu-
al. Incidéncia da Stimula 161/STJ que preconiza: ‘E da competéncia da Justiga Estadual autorizar
o levantamento dos valores relativos ao PIS/PASEP e FGTS, em decorréncia do falecimento do
titular da conta. > (RMS n. 21.160/SP, 1* Turma do STJ, Didrio da Justica de 26 de outubro de
2006, p.219).

! De acordo, na jurisprudéncia: “APELACAQ. INVENTARIO NEGATIVO. PROCEDIMEN-
TO DE JURISDICAO VOLUNTARIA. POSSIBILIDADE. INTERESSE DA VIUVA E DA
HERDEIRA. SENTENCA QUE JULGOU O FEITO EXTINTO SEM JULGAMENTO DO
MERITO, NA FORMA DO ART. 267, VI, DO CPC. ANULACAO DA SENTENCA PARA
PROSSEGUIMENTO DO FEITO. A discussio estabelecida refere-se a existéncia de interesse
processual dos herdeiros no processamento de inventario negativo do de cujus. Arnaldo Rizzardo
ensina que: ‘ Apos algumas providéncias, o juiz proferird uma decisio, na qual declarard a inexis-
téncia de bens, ou a negatividade do inventério. Constitui uma decisio declara
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de falecimento ab intestato, os herdeiros capazes e concordes tém a
opcdo entre o aforamento do inventério e partilha em juizo ou a lavra-
tura de escritura publica de inventario e partilha extrajudicial, confor-
me revela o caput do artigo 982 do Cédigo de Processo Civil vigente,
especialmente o seguinte trecho daquele preceito: “se todos forem ca-
pazes e concordes, podera fazer-se o inventario e a partilha por escri-
tura ptblica”. Em reforco, vale conferir o proémio do artigo 2° da Re-
solucdo n. 35 do Conselho Nacional de Justiga: “Art. 2° E facultada aos
interessados a opgdo pela via judicial ou extrajudicial;”®.

A eventual pendéncia de processo judicial de inventario e par-
tilha também ndo impede a realizacdo da partilha extrajudicial, com a
suspensdo daquele processo® ou até mesmo a imediata extin¢do, por
desisténcia dos herdeiros®. Em abono, merece ser prestigiado o artigo
2° da Resolugdo n. 35 do Conselho Nacional de Justica: “ Art. 2° E facul-
tada aos interessados a op¢do pela via judicial ou extrajudicial; poden-
do ser solicitada, a qualquer momento, a suspensdo, pelo prazo de 30

tiva quanto ao seu objeto. O aparecimento de bens néo ofende a coisa julgada material. Admite-se
aabertura de inventério, ent3o positivo’. No caso em tela, nfio hd dbice ao prosseguimento do feito
e & conseqiiente declaragio de negatividade do inventdrio, principalmente porque as recorrentes
possuem interesse na declaragio de inexisténcia de bens, considerando que o de cujus foi réuem
agfo civil ptiblica por ato de improbidade administrativa e Lei n° 8.429/1992 preve, em seu art. 8°,
aresponsabilidade patrimonial dos herdeiros daquele que for acusado de causar danos ao eratio.
Recurso a que se d4 provimento.” (Apelagio n. 2009.001.04444, 9* Camara Civel do TJIRJ, Emen-
tario n. 9, de 2 de dezembro de 2009). “SUCESSOES. INVENTARIO NEGATIVO. OBJETI-
VO.INTERESSE DE AGIR. Embora o Cédigo de Processo Civil ndo trate da matéria, o inven-
tario negativo tem sido aceito por grande maioria dos doutrinadores como forma de os interessa-
dos provarem a inexisténcia de bens do de cujus a partilhar. Embora falte previso legal, o instituto
tem sido utilizado como forma de provar a inexisténcia de bens no patriménio dos falecidos e,
assim, proteger o patriménio pessoal dos sucessores. Recurso provido.” (Apelacdo n.
2007.01.1.051401-8, 1 Turma Civel do TJDF, acérddo registrado sob o n. 307.375, Didrio da
Justiga de 2 de junho de 2008, p. 54). “1. Embora sem previsdo legal, o inventério negativo consiste
em pratica consagrada no meio forense. Pode ser manejado, na hipdtese em que o vitivo ou a
viliva deseje contrair novas niipcias, nos moldes do artigo 1.523, inciso I, do Cédigo Civil, ou, ainda,
de herdeiro ou herdeira que receie responsabilidade além das forgas da heranga, com espeque no
Cédigo Civil, no artigo 1.792.” (Apelagdo n. 2007.03.1.020326-2, 1* Turma Civel do TIDF, acor-
Qﬁo registrado sob on. 293.651, Diario da Justi¢a de 7 de fevereiro de 2008, p. 1.993).

" Cf. artigo 982, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil, com o reforgo do artigo 8° da
Resolugdo n. 35 do Conselho Nacional de Justica,. in verbis: “Art. 8° E necessaria a presenca do
advogado, dispensada a procurago, ou do defensor piiblico, na lavratura das escrituras decorren-
tes da Lei 11.441107, nelas constando seu nome e registrona OAB”.
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dias, ou a desisténcia da via judicial, para promocao da via extrajudici-
al”.

recolhimento dos tributos incidentes deve anteceder a lavratura da es-
critura”. Com efeito, a lavratura da escritura publica de partilha extra-
judicial depende do prévio recolhimento do imposto devido, cuja guia
deve ser apresentada ao tabelido de notas, para conferéncia do recolhi-
mento e anotacdo na escritura ptblica de partilha.

Em virtude do advento da Lei n. 11.965, de 2009, entretanto, a
escritura publica e os demais atos notariais realizados no tabelionato
de notas sdo gratuitos para as pessoas que evocam o beneficio do § 2°
do artigo 982 do Cédigo de Processo Civil: “§ 2° A escritura e demais
atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as
penas da lei”.

Por fim, a vista da escritura ptblica de inventario e partilha
extrajudicial, a qual ndo depende de homologacdo judicial, os herdei-
ros ja tém titulo habil para o posterior registro imobilidrio no tabeliona-
to de iméveis e para a transferéncia de outros bens e valores, tudo nos
termos do artigo 982 do Cédigo de Processo Civil vigente e do artigo
3° da Resolucdo n. 35, do Conselho Nacional de Justica®.

No que tange ao tabelionato de notas, a escritura ptblica de
inventario e partilha extrajudicial pode ser lavrada no tabelionato de
preferéncia dos herdeiros, porquanto a regra do artigo 96 do Codigo
de Processo Civil incide apenas em relacdo ao processo judicial de
inventario e partilha, como bem revela o artigo 1° da Resolugéo n. 35,
do Conselho Nacional de Justica: “Art. 1° Para a lavratura dos atos
notariais de que trata a Lein. 11.441/07, élivre a escolha do tabelido de
notas, ndo se aplicando as regras de competéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil”.

Antes da lavratura da escritura ptblica, entretanto, os herdei-
ros devem providenciar o recolhimento do Imposto de Transmissdo
Causa Mortis e Doagdo junto a Secretaria da Fazenda do Estado ou do
Distrito Federal, conforme o caso, tendo em vista o disposto no artigo
15 da Resolucdo n. 35 do Conselho Nacional de Justica: “Art. 15. O
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A PREVIDENCIA COMPLEMENTAR NO SERVICO PUB[ICO E
O VELHO PROBLEMA DOS FUNDOS DERIU =~

Fernando Laércio Albés da Silva*

RESUMO: A Lei n° 8.112/ 90, criada para atendimento do art. 39 da

CF/88, instituiu o Reglme Iurldlco Unico dos Servidores Pablicos Fe-
derais e, com ele, um regime préprio de previdéncia social para a cate-
goria. O problema é que o surgimento da norma resultou em uma
crise de legalidade para os planos de previdéncia complementar ope-

- rados em favor de servidores estatutérios, crise essa que até o momen-

to sem resposta pelos 6rgaos publicos competentes. Tomando por pano

~de fundo o impacto do Poder Constituinte Originério sobre o ato juri-
. dico perfeito, o presente ensaio busca analisar os pontos-chave do im--

bréglio criado e, a partir dai, propor uma soluggo juridica que objetive
a preservaco das entidades fechadas de previdéncia complementar e
o melhor interesse de servidores pubhcos que integram seu grupo de
participarites. ,

’ PALAVRAS-CHAVE: Direito Previdenciérid; Previdéncia Complemen-

tar; Regimes Proprios de Previdéncia Social; Previdéncia Complemen-

tar dos Servidores Publicos Federais; Poder Constituinte Originario

SUMARIO: 1. Breve apresentagao do objeto de estudo - 2. Dos estu-
dos técnicos realizados pelo Ministério da Previdéncia Social para a
solugdo do problema - 3. Das conclusdes alcancadas na Nota Técnica

" Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Campus, do Centro Universitario
Fluminense, Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Vigosa, Professor Vo-
luntério do Departamento de Direito da Universidade Federal de Vigosa e Assessor
Juridico do AGROS Instituto UFV de Seguridade Social.
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n® 099/SPC/DELEG face ao impacto da CF/88 sobre os atos juridicos
perfeitamente praticados sob a égide constitucional anterior - 4. Das
conclusbes alcangadas pelo Grupo de Trabalho constituido pela Porta-
ria MTPS n° 3.371/91 e as limitagbes trazidas pelo Projeto de Lei n°
1.992/2007 - 5. Em busca de uma solucéo que respeite o direito adqui-

rido e a efetiva liberdade de opgéo de regime previdencidrio. '

1. Breve apresentacdo do objeto de estudo

O sistema previdenciario brasileiro é dividido, nos termos da
Constituicdo Federal de 1988, em dois blocos elementares, o bloco dos
regimes bésicos ou oficiais de previdéncia, de filiagdo obrigatéria, e o
bloco dos regimes privados ou complementares de previdéncia, de
filiacdo facultativa.

Esses blocos, por sua vez, se subdividem em outros, conforme
se trate de previdéncia, oficial ou complementar, destinada a servido-
res publicos ou trabalhadores da iniciativa privada. _

Nesse sentido, verifica-se o ensinamento de Fabio Zambitte
IBRAHIM:

“Q sistema previdencidrio brasileiro é dotado de dois Regimes
Basicos (Regime Geral de Previdéncia Social e Regimes Proprios de
Previdéncia dos Servidores Pablicos e Militares) e dois Regimes Com-
plementares de Previdéncia (privado aberto ou fechado no RGPS e
publico fechado nos RPPS)”1.

A classificagdo acima adotada se deve a postura adotada pelo
legislador constitucional originario, em 1988, e derivado, ao longo das
reformas implementadas pelas Emendas Constitucionais n® 03/1993,
18/1998,19/1998, 20/1998, 41/2003 e 47 /2005. Antes, porém, a classi-
ficacdo era bem distinta.

A titulo de exemplo, exemplo esse que servira de norte para o
presente trabalho, até o advento da Constituicdo Federal de 1988 ndo
se falava em regime laboral ou mesmo previdencidrio diferenciado en-
tre os funcionarios civis do Estado e os trabalhadores da iniciativa pri-
vada.

Longe disso, foi somente por determinacio da Carta Constitu-
cional de 1988 que se instituiram os chamados Regimes Juridicos pro-
prios ou especificos dos servidores civis da Unido, Estados, Distrito

'[BRAHIM, F4bio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 9.ed. Niteréi: Impetus,
2007, p. 27.
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Federal e Municipios, a partir de quando se verificou a cisdo do siste-
ma de previdéncia oficial dos trabalhadores civis em Regimes Préprios
de Previdéncia Social dos Servidores Ptblicos e o ja existente Regime
Geral de Previdéncia Social.

Nesse mesmo contexto, o Regime de Previdéncia Complemen-
tar Fechado brasileiro nasce de forma una, aplicando-se as mesmas
regras e institutos para todas as entidades fechadas de previdéncia
complementar (EFPC), entdo chamadas fundos de pensio.

Alias, a primeira EFPC brasileira é anterior até mesmo a criagdo
do Regime Geral de Previdéncia Social®. E, mesmo antes dela, institu-
tos, por assim dizer, pré-histdricos da previdéncia complementar bra-
sileira j4 haviam sido criados no Brasil, como o Montepio dos Oficiais
da Marinha da Corte, criado em 1795 e Montepio Geral de Economia
dos Servidores do Estado - MONGERAL, criado em 1835°.

Durante longos anos o sistema da previdéncia complementar
aberto e fechado funcionou sem uma regulamentacao especifica, peri-
odo em que se lhe aplicavam as regras criadas para os seguros priva-
dos e o Cédigo Civil de 1916, problema que somente se solucionou em
1977, com a aprovacdo da Lei n°® 6.435/77, especificamente criada para
a regulacdo do setor. ' »

Sob a égide dessa Lei, o sistema de previdéncia complemen-
tar, em especial o fechado, experimentou um boom, a partir de quando
foi criada a maioria das entidades fechadas de previdéncia comple-
mentar que atualmente operam no Brasil.

Dentre todas as EFPCs criadas sob a égide da Lei n° 6.435/77,
chama a atencéo a situagado de seis entidades, quais sejam a FIPECq ~
Fundagdo de Previdéncia Complementar dos Empregados e Servido-
res da FINEP, do IPEA, do CNPQ, do INPE e do INPA e a SIAS -
Sociedade Ibgeana de Assisténcia e Seguridade, criadas em 1979, o
AGROS ~ Instituto UFV de Seguridade Social, criado em 1980, a URA-
NUS Fundagédo de Seguridade Social, criada em 1981, o FIOPREV -
Instituto Oswaldo Cruz de Seguridade Social e a CAPESESP - Caixa de
Previdéncia e Assisténcia dos Servidores da Fundacdo Nacional de Sat-

’A PREVI, Caixa de Previdéncia dos Funcionérios do Banco do Brasil, foi criada no
ano de 1904, a época como Caixa Montepio dos Funcciondrios do Banco da Reptblica
do Brazil, antes, portanto, da propria Lei Eloy Chaves (Decreto n° 4.682/23).

* WEINTRAUB, Arthur Braganca de Vasconcellos. Previdéncia Privada - Doutrina e
Jurisprudéncia. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005, p. 66
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ram com a aprovagédo da entdo Secretaria de Previdéncia Complemen-
tar, atualmente substituida pela Superintendéncia Nacional de Previ-
dencia Complementar - PREVIC, e, além disso, algumas dessas enti-
dades passaram também a operar planos instituidos de contribuigio
definida; outrossim, os planos de beneficio definido operados em fa-
vor de participantes abarcados pelo RJU de nenhuma das entidades foi
aprovado, estando, até a presente data, funcionando a margem da nor-
ma juridica. Tal fato tem obrigado as EFPCs em questdo a trabalhar
nos limites do rol de beneficios instituidos antes ((ilo advento do RJU,
decotados, obviamente, aqueles que passaram a ser concedidos pelo
Regime Oficial.

A titulo de exemplo, se as entidades, antes do RJU, concediam,
em planos de beneficio definido, os beneficios de suplementagdo de
aposentadoria por idade, tempo de servigo/contribuigio e invalidez,
como a previdéncia oficial estatutdria passou a conceder aposentado-
ria por tempo de servigo com proventos integrais, ndo mais se pode
falar em suplementagio desse beneficio pelos planos de previdéncia
complementar privados, mas apenas em suplementacio de dos bene-
ficios oficiais de aposentadoria por idade e por invalidez.

Nao bastasse isso convivem essas entidades com a falta de aporte
da contribuigdo patronal por parte dos entes ptblicos que formalmen-
te ainda figuram como patrocinadores. ,

_ E bem verdade que o grupo se limita a seis entidades, que
juntas operam ativos na casa de R$1.904.650.000,00, para um total de
em conjunto 171.900 pessoas, incluidos participantes ativos, assistidos
e dependentes. Tais nimeros se mostram pouco expressivos quando
comparados ao total do mercado, que, segundo dados da Associagio
Brasileira das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar -
ABRAPP, se compde por 260 EFPCs em operagéo no pais a ela filiadas,
com o total de ativos na casa de R$494.565.770.000,00, em favor de
:‘:.9874.038 pessoas entre participantes ativos, assistidos e dependen-
es®.

det, criados em 1985, todas elas patrocinadas por entes ptblicos fede-
rais®.

Embora tenham sido criadas de forma perfeitamente regular,
com plena obediéncia & Lei n° 6.435/77, a partir do ano de 1990 essas
seis entidades restaram colocadas em um limbo juridico aparentemen-
te sem solugdo. - :

" Foi nesse ano de 1990 que surgiu no ordenamento juridico pa-
trio a Lei n° 8.112/90, a qual institui o Regime Juridico Unico dos Servi-
dores Puablicos Civis da Unido, e com ele o chamado Regime Préprio
de Previdéncia Social desses servidores, além de dar as diretrizes para
a criagio dos regimes juridicos tinicos nas esferas estaduais e munici-

ais.
P .+ Diante do novo regime de previdéncia oficial, passou-se a ques-
tionar a viabilidade e legalidade de manutengdo das seis entidades
acima mencionadas, uma vez que, sendo patrocinadas por entes cujo
corpo funcional restou em sua quase totalidade abarcado pelo RJU e
este prevendo a integralidade do beneficio de aposentadoria por tem-
po de servigo, o beneficio de previdéncia complementar por exceléncia
nado mais seria pago. _ ,

" Desde entao, as entidades em questdio vem operando planos
de beneficios de previdéncia complementar sem a devida aprovagdo
pelo ente publico competente, que se nega a aprova-los sob o argu-
mento de que nio haveria previsao legal para tanto. '

E o imbréglio se agravou ainda mais ap6s o advento das Emen-
das Constitucionais n° 20/98 e n° 41/2003, que determinaram a cria-
¢do, por meio de lei ordinéria, de um Fundo de Previdéncia Comple-
mentar de natureza ptblica para o gerenciamento de beneficios de pre-
vidéncia complementar em favor dos servidores estatutarios®.

Desde entdo, verificam-se duas situagGes especificas no corpo
dessas entidades: os planos de beneficio definido operados em favor
de seus participantes ndo atingidos pelo Regime Juridico Unico conta-

A despeito disso, o problema juridico est4 posto e carece de
enfrentamento, pois coloca em xeque direitos e expectativas de direito

4 Embora tenha sido criada no ano de 1958 como uma Caixa de Pectlios, no ano de
1985 a CAPESESP converteu-se em entidade fechada de previdéncia complementar.
1Como se percebe do proprio nome social das entidades, a FIPECq ¢ patrocinada pela
FINEP, IPEA, CNPQ, INPE e INPA, a SIAS pelo IBGE, o AGROS pela Fundagéo
Universidade Federal de Vigosa, a URANUS pelo CNEN, o FIOPREV pela Fundagcéo
Oswaldo Cruz de Seguridade Social e a CAPESESP pela Fundagio Nacional de Sad-
de. o »

1 Atualmente se encontra em tramitagio nas Casas Legislativas da Unido o Projeto de
Lei n® 1.992/2007, de autoria do Poder Executivo, que trata da estrutura da Fundacgdo
de Previdéncia Complementar do Servidor Pablico Federal - FUNPRESP
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'A Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar ~ PREVIC, autarquia
ptblica federal, foi criada em 23 de dezembro de 2009 pela Lei n° 12.154/2009, em
substituigdo a antiga Secretaria de Previdéncia Complementar - SPC, convertida em
Secretaria de Politicas de Previdéncia Complementar ~ SPPC.

?ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. Fundos ‘de Pensdo: Revista da ABRAPP - ICSS - SINDAP.
Ano XXIX. N. 367. Agosto de 2010, p.69.
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de cerca de 171.900 individuos, além de representar por si s6 um risco
de instabilidade para as entidades referidas e toda a cadeia econ6mica
a elas relacionadas.

2. Dos estudos técnicos realizados pelo Ministério da Previdéncia
Social para a solugio do problema

Tdo logo a Lei n° 8.112/90 entrou em vigor, o entdo Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social®, por meio da Portaria Ministerial n°
3.371/91 instituiu um grupo de trabalho heterogéneo, formado por
representantes do préprio MTPS e das EFPCs patrocinadas por entes
plblicos a fim de estudar o impacto da nova lei no cotidiano dessas
entidades, bem como as alternativas a serem adotadas para solugéo do
problema.

O relatério final elaborado pelo grupo instituido concluiu, de
um lado, que o RJU por si s6 ndo justificaria a extingdo das entidades
patrocinadas por entes ptblicos, uma vez que os beneficios de previ-
déncia complementar por elas oferecidos poderiam, em sua maioria,
conviver com os beneficios previdenciarios oficiais criados pela Lei n°
8.112/90, e, por outro lado, concluiu ainda ser necessario que essas
entidades promovessem a adaptagéio dos regulamentos de seus pla-
nos de beneficios operados em favor dos novos servidores estatutarios
e que, além disso, passassem a atuar em outros setores da seguridade,
como, por exemplo, na oferta de planos de assisténcia a satde. _

Diante dessa conclusdo, aprovada pela Diretoria de Previdén-
cia Complementar do MTPS, as seis entidades apresentaram suas pro-
postas de regulamentos de planos de beneficios para os participantes
vinculados ao RJU, os quais ndo foram aprovados pelo 6rgdo compe-
tente.

Anos depois, a Secretaria de Previdéncia Complementar, que
substituiu a antiga Diretoria de Previdéncia Complementar - DPC, por
meio da Assessoria Juridica de sua Diretoria de Legislacdo e Normas -
DELEG, apresentou novo estudo técnico sobre a questéo, o qual se
materializou no texto da Nota Técnica n° 099/2006/SPC/DELEG e cu-
jas conclustes se deram em sentido diametralmente oposto as alcanca-
das pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n®3.371 /91.

1 A época um Gnico Ministério congregava as atividades atualmente segregadas nas
pastas do Ministério do Trabalho e Emprego e Ministério da Previdéncia Social. Nesse
ministério, a atividade exercida atualmente pela PREVIC, uma autarquia federal vin-
culada ao Ministério da Previdéncia Social, era desempenhada pela Diretoria de Pre-
vidéncia Complementar do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social

106

FERNANDO LAERCIO ALVES DASILVA

po——

Nesse novo estudo, a concluséo alcancada foi a de que, apds o
advento do RJU ndo mais poderiam persistir os planos de beneficios
de previdéncia complementar operados por EFPCs com patrocinio de
entes publicos e em favor de seus servidores estatutarios, devendo
tais planos ser encerrados, devolvendo-se a Unido as contribui¢des por
ela vertidas na pessoa dos patrocinadores e aos participantes as reser-
vas por eles recolhidas em favor dos planos.

A despeito das conclusoes, até o presente momento o drgao de
fiscalizacdio do setor, originalmente a DPC, vinculada ao MTPS, em um
segundo momento a SPC, ligada ao Ministério da Previdéncia Social, e
atualmente a PREVIC, ndo fomou qualquer medida destinada & solu-
co do problema, seja no sentido da aprovacdo dos regulamentos de
planos de beneficios criados em favor dos participantes estatutarios,
como sugeriu o primeiro estudo, seja pela extingdo dos mesmos, como
sugere o estudo de 2006, fazendo persistir no tempo a ja comentada
inseguranca juridica as entidades, seus gestores e participantes.

Tendo em vista esse cenario, os proximos tépicos deste ensaio
destinam-se & analise das conclusdes alcancadas nos dois estudos téc-
nicos, com final verificaciio da possibilidade ou ndo de solugéo do pro-
blema dos Fundos de RJU.

3. Das conclusdes alcancadas na Nota Técnica n° 099/SPC/DELEG
face ao impacto da CE/88 sobre os atos juridicos perfeitamente prati-
cados sob a égide constitucional anterior

Como mencionado superficialmente, a Assessoria Juridica da
Diretoria de Legislagio e Normas da extinta SPC, ao longo do ano de
2006, realizou estudo sobre a situacdo das EFPCs patrocinadas por
entes ptiblicos federais, tendo apresentado como analise conclusiva o
entendimento de que, ap6s o advento do RJU os planos de beneficios
de previdéncia complementar operados em favor de servidores esta-
tutrios se tornaram ilegais por representarem tratamento diferencia-
do a um grupo especifico de servidores.

“Portanto, sdo ilegais tanto a criagdo de Entidades
Fechadas de Previdéncia Complementar como a
operagéo de planos de beneficios em desconformi-
dade com o que foi acima exposto.

E decorrente desta ilegalidade, todos os aportes fi-
nanceiros feitos pela Unido, suas autarquias e fun-
dacdes a estes regimes de previdéncia complemen-
tar irregulares, passaram a ser indevidos e, portan-
to, todos os valores devem ser revertidos aos co-
fres publicos”.
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Em outro ponto da Nota Técnica n° 099/2006/SPC/DELEG, d
forma igualmente incisiva manifestou-se a Assessoria Juridica da DE
LEG:

“Dessa forma, a partir da CF/88, qualquer dife
renciagdo na concessdo de vantagens salariais en
tre as diversas categorias de servidores publico
ofendia o comando constitucional, que por ser fru
to do poder constituinte originario, sequer podi
ser questionado quanto a sua retroatividade, par,
atingir o direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada”®. ‘

De fato, o tratamento dispensado aos servidores pablicos fede
rais pela CF/88 prima pela eliminacdo de qualquer diferenciagio de
beneficios, em especial os chamados beneficios salariais. Neste ponto,
a fala do signatério da Nota Técnica n® 99/2006/SPC/DELEG, a priori,
estaria correta.

Outrossim, a conclusdo alcancada por ele em relacdo aos im
pactos dessa vedacdo de diferenciacdo em relagéo aos aportes efetua-
dos pela Unido, na pessoa dos entes patrocinadores aos cofres das
EFPCs patrocinadas para planos de previdéncia complementar em fa-
vor de seus outrora empregados e agora servidores estatutarios se
mostra equivocada. ‘

Referida Nota Técnica se baseia na tese de que a regra institui-
da pela CF/88 poderia gerar efeitos retroativos, inclusive atingindo
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, a partir do que
seriam necessarios tanto a devolugédo dos aportes feitos pela Unido sob
a égide constitucional anterior e da Lei n® 6.435/77, como o consequen-
te e inevitavel encerramento dos planos de beneficios operados em
favor de participantes estatutarios.

Contudo, uma coisa é a capacidade do Poder Constituinte Ori-
gindrio de se impor sobre o ato juridico (ioerfeito preteritamente prati-
cado de modo a impedir que, na nova ordem constitucional, continue a
gerar efeitos. Outra coisa completamente diferente seria o poder de,
retroativamente, tornar o referido ato sem efeito e determinar o desfa-
zimento de todas as suas consequéncias.

¥ Nota Técnica n° 099/2006/SPC/DELEG, deautoria da Assessoria Juridica da DE-
LEG, de 23 de junho de 2006. ’

™ Nota Técnica n® 099/2006/SPC/DELEG, de autoria da Assessoria Juridica da DE-
LEG, de 23 de junho de 2006.
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E quando se fala em retroatividade do Poder Constituinte Ori-
ginario, apenas se tem em mente a primeira das situagdes ventiladas
no pardgrafo anterior. o

Nao se pode discutir, e nem se pretende aqui fazé-lo, que a
Constituicdo Federal de 1988, ao determinar a criagdo de um regime

juridico Gnico para os servidores publicos federais, bem como de um

regime préprio de previdéncia social impediu que, a partir de sua vi-
géncia, persistissem os atos e compromissos anteriores que nela nao

ardassem respaldo juridico. Dessa forma, retroagem-se os qfeltos
?{: norma constitucional em relacdo a atos anteriores a ela a fim de
fazer cessarem, ex nunc, os seus efeitos. Lado outro, imperioso é gscla—
recer que, em momento algum, determinou o Ieg islador constituinte, e
nem o poderia, a geracdo de tais efeitos no sentido de levar ao comple-
to desfazimento dos atos praticados no passado.

Tal entendimento se mostra claro & luz do disposto nos artigos
17 e 18 dos Atos das Disposigdes Constitucionais Transitorias que, tra-
tando dos efeitos da CF/88 sobre temas de Direito Administrativo,
determina apenas a cessagio ex nurnc, e ndo ex tunc, dos efeitos de atos
entdo considerados validos pela Constitui¢do anterior™.

Nesse sentido se manifestou o STF quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n° 467590. Na ocasido, tratando de outro tema,
qual seja, o direito sucessorio de filho adotado equiparado a filho natu-
ral pela CF/88, assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

“A evidéncia, o dispositivo constitucional em exa-
me ndo pode abalar o ato juridico perfeito e acaba-
do - doagdo - celebrado antes da entrada em vi-
gor. (art. 6° §§ 1° e 2°, da Lei de Introducéo ao C6-

! Nesse sentido dispdem os citados artigos 17.e 18 das ADCT:
“Art. 17. Os vencimentos, a rernuneragdo, as vantagens e os adicionais, bem como os

_proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Cons-

tituicio serfio imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitin-
do, neste caso, invocacgo de direito adquirido ou percepgdo de excesso a qualquer
titulo.

§ 1° - E assegurado o exercicio cumulativo de dois cargos ou empregos privativos de
médico que estejam sendo exercidos por médico militar na administragdo ptblica di-
reta oy indireta. o

§ 2° - E assegurado o exercicio cumulativo de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de satide que estejam sendo exercidos na administragao publica direta
ou indireta.

Art. 18. Ficam extintos os efeitos juridicos de qualquer ato legislativo ou administrati-
vo, lavrado a partir da instalagdo da Assembléia Nacional Constituinte, que tenha por
objeto a concesséo de estabilidade a servidor admitido sem concurso ptblico, da admi-
nistracio direta ou indireta, inclusive das fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Pablico”.
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digo Civil) c.c. o art. 5°, XXXVI, da Constituicio
Federal). Se isso fosse possivel, ndo haveria mai
seguranga, pois celebrado o ato juridico, com o ad
vento da lei nova alterando os requisitos ou condi
¢Oes, para sua prética, seria passivel de nulidad
ou de anulacdo. A instabilidade seria a tonica da
relagBes juridicas, o que a propria Constituicao
Federal ndo admite, ao prever, expressamente, o
respeito ao ato juridico perfeito e acabado, ao di
reito adquirido e a coisa julgada. (art. 5°, XXVI)
H4, aqui, de se estabelecer a distin¢do entre efica
cia imediata da norma constitucional e efeito re
troativo (o sistema constitucional brasileiro con
sagrou o principio da irretroatividade das leis). A
eficicia imediata resguarda os efeitos que antece
deram a lei, atingindo somente os posteriores, com
0 que evita a retroacdo. E, o efeito imediato, é cer
to, ndo pode contrariar a Constituicdo Federa
quando esta protege o ato juridico perfeito, o direi
to adquirido e a coisa julgada. Destarte, todos o
adotados, inclusive os adotados antes da entrad
em vigor, da nova Constitui¢do, foram equipara

dos aos demais filhos. Mas, ndo lhes foi conferido o
direito de modificar situagBes pré-existentes, como, .
por exemplo, anular doagdes, feitas, anteriormen- .

e, pelos pais adotivos aos filhos legitimos, se aten-

t
didos os requisitos da legislacdo em vigor, (efica
cia imediata do dispositivo constitucional - art.

227, § 6° com relagao as adogBes anteriores). Por -
esse critério, a adotada, ora apelada, adquiriu o

direito & sucessdo da adotante e sobre os bens exis-
tentes, a partir da vigéncia da nova Carta Magna,
05/10/88. (irretroatividade da norma constituci-
onal, com relagdo aos atos praticados antes da sua
vigéncia, como as doagdes feitas pela mae adotiva
aos filhos naturais, apos a adogdo)”*.

Alias, tal entendimento remete as bases jusnaturalistas do Di-
reito, como ensinam Ricardo Cunha CHIMENTI e outros:

“Para os jusnaturalistas, mesmo o Poder Constitu-
inte Originério enfrenta limites no direito natural,

¥ RE n° 467590/SP. 1* Turma. Relator o Ministro Dias TOFFOLLL Julg. 09.07.2010.

Publ. DJE n° 146, de 06.08.2010. :
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ou seja, no conjunto de direitos fundamentais e re-
gras éticas da natureza humana, direitos que so-
mente poderiam ser suprimidos por uma forga ti-
rénica”

No mesmo sentido se manifesta José Afonso da SILVA:

“Cumpre fazer uma observacéo final a respeito da
relagdo direito adquirido e direito pablico. Nao é
rara a afirmativa de que ndo ha direito adquirido
em face da lei de ordem ptblica ou de direito pa-
blico. A generalizagéio ndo é correta nesses termos.
O que se diz com boa razéo é que ndo corre direito
adquirido contra o interesse coletivo, porque aquele
¢ manifestacdo de interesse particular que nédo
pode prevalecer sobre o interesse geral. A Consti-
tuicdo ndo faz distingdo”®.

Dentro desse contexto, necessario reconhecer que, de fato, o
advento da Constitui¢do Federal de 1988 e do RJU, definindo um Regi-
me Préprio de Previdéncia Social em favor dos servidores ptblicos
federais resultou na absorcdo pelo ente estatal de parcela razoavel dos
beneficios entdo de responsabilidade das entidades fechadas de previ-
déncia complementar em questdo. Com isso, fez cessar, dai em diante,
os beneficios de previdéncia complementar incorporados pelo Regime
Oficial em relagéo aos participantes ainda ativos. Outrossim, ndo tem o
novel ordenamento constitucional a forca de desfazer integralmente as
consequéncias do ato juridico j4 operadas no passado, quais sejam, as
contribui¢Ges ja aportadas pela Unido antes do advento da Constitui-
¢do Federal de 1988.

Nesse sentido, de forma contundente assim j& se manifestou o
STE:

“Agravo regimental. - A prescri¢do se situa no 4m-
bito do direito material e ndo do direito processu-
al. O que prescreve ndo é o direito subjetivo publi-
co de agdo, mas a pretensdo que decorre da viola-

 CHIMENT], Ricardo Cunha et al. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo:

SARAIVA, 2005. Pag. 14.
ISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2005. Pag. 435.
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¢do do direito subjetivo. - Se a prescri¢do se consu-
mou anteriormente a entrada em vigor da nova
Constituigo, e ela regida pela lei do tempo em que
ocorreu, pois, como salientado no despacho agra-
vado, “ndo ha que se confundir eficicia imediata
da Constituicdo a efeitos futuros de fatos passados
com a aplicacdo dela a fato passado”. A Constitui-
cdo s6 alcanga os fatos consumados no passado
quando expressamente o declara, o que néo ocorre
com referéncia & prescri¢do. Agravo a que se nega
provimento”?,

Mesmo porque, a propria Constitui¢do Federal de 1988, regula-
mentada pelas Leis Complementares n° 108/2001 e 109/2001 reconhe-
ceu a autonomia do Regime de Previdéncia Complementar em relagdo
aos regimes oficiais de previdéncia social, sejam eles o Regime Geral
de Previdéncia Social ou mesmo os Regimes Préprios de Previdéncia
Social.

Por conta disso, tem-se por equivocado qualquer entendimen-
to de que o servidor publico ndo possa se manter vinculado a plano de
beneficios de previdéncia complementar que ndo o operado pela enti-
dade de que trata o art. 40, § 15, da CF/88.

Isso porque, referido texto normativo faz mencéo expressa ao
paréagrafo anterior do mesmo artigo, que exige a fixacdo de regime de

previdéncia complementar patrocinado por entes ptiblicos como re-

quisito indispensavel a limitagdo de beneficios previdencidrios oficiais
ao teto do RGPS. Em momento algum trata de outras questSes atinen-
tes & Previdéncia Complementar e, menos ainda, dispde sobre o trata-
mento a ser dispensado aos planos de previdéncia complementar pa-
trocinados pela Unido na égide constitucional anterior.
Tranquilamente se conclui, portanto, que a Unido, desde entéo,
ndo mais pode figurar como patrocinadora de plano de beneficios de
previdéncia complementar que ndo aquele de que trata o art. 40§§ 14 e
15 da CF/88. Lado outro, os planos anteriormente criados, bem como
as entidades por ele responséveis, guardam o legitimo direito de per-
sistirem, desde que se adaptem a nova realidade constitucional.

2 AT 139004 Agr/MG. 1* Turma. Relator o Ministro Moreira Alves. Julg. 04.08.1995.
Publ. DJ n° 02.02.1996.
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4. Das conclusdes alcangadas pelo Grupo de Trabalho constituido
pela Portaria MTPS n° 3.371/91 e as limitacdes trazidas pelo Projeto
de Lei n® 1.992/2007

Partindo-se, a partir de agora, do entendimento de que o ad-
vento da CF/88 e da Lei n° 8.112/90 por si s6 ndo justificam o encerra-
mento das atividades dos planos de previdéncia complementar opera-
dos em favor de servidores ptblicos estatutarios e consequentemente,
a devolugdo dos aportes a Unido e aos préprios participantes, cumpre
verificar o contetido das conclusdes alcancadas pelo Grupo de Traba-
Iho constituido pela Portaria MTPS n° 3.371/91 em seu Relatério Final,
em especial por conta do longo decurso de tempo de sua apresentacgéo
e das alteracdes constitucionais e legislativas ocorridas desde entdo.

Como ja mencionado, o citado Grupo de Trabalho apresentou,
quando da elaborago de seu relatério final, conclusdo diametralmente
oposta a verificada no estudo técnico que lhe sucedeu - feito pela As-
sessoria Juridica da DELEG - entendendo-se pela possibilidade de
manutencdo das EFPCs e a necesséria defini¢do de novas atividades as
mesmas.

“28. As reservas matematicas de beneficios a con-
ceder poderdo ser utilizadas em novos Planos Pre-
videncidrios e Assistenciais, desde que os mesmos
sejam (sic) aprovados pelos 6rgdos competentes.
Tratamento diferenciado sera dado aqueles que
receberam a Reserva de Poupanca, aos novos en-
trados e aqueles que interromperam suas contri-
buicdes.

()

30. Em sintese, serd permitida a utilizacdo das re-
servas ndo comprometidas para Planos Previden-
ciarios e Assistenciais.

Isto porque:

1°) Dar-se-a utilizacdo social, dentro dos objetivos
previdenciérios, a recursos ndo comprometidos, em
beneficio dos que contribuiram para sua formagéo:
participantes e patrocinadoras;

2°) E obrigagédo legal do Poder Publico a assistén-
cia a satide do servidor e de sua famdlia;

3°) A maioria das EFPPs ja atua na drea de satde,
prestando-se também a essa finalidade”".

De fato, essa conclusio se mostra apta a solucionar o primeiro
problema enfrentado pelos Fundos de RJU, eis evitaria o encerramento
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de suas atividades, ou de pelo menos dos maiores planos de benefici-
os por eles operados.

Nio consegue, porém, solucionar um outro problema: se, a partir
do advento do RJU a Unifio ndo mais pode realizar aporte de capital

para o patrocinio de planos de beneficios em favor de seus servidores

estatutarios, salvo aqueles planos que vierem a ser criados nos termos
do art. 40, §§ 14 e 15, da CF/88, como seria possivel o funcionamento
dos planos de beneficios j4 criados? Seria suficiente a contribuicdo dos
préprios participantes, complementada pelos aportes realizados pelos
entes ptblicos patrocinadores antes do RJU?

Na verdade, o problema é um pouco mais complexo do que
parece. Os planos de beneficios originalmente criados tanto para os
participantes vinculados ao RJU como para os ndo vinculados nessas
seis EFPCs, obedecendo a tendéncia nas décadas de 70, 80 e 90, foram
moldados sob a forma de planos de beneficio definido™.

Ocorre que planos de previdéncia complementar de beneficio
definido necessitam da figura do patrocinador, em regra o empregador,
que juntamente com o participante, realiza aportes de capitais ao pla-
no e legalmente se responsabiliza pelo equilibrio financeiro do plano,
podendo ser chamado, em caso de déficit, a promover aportes adicio-
nais.

Isso porque, uma vez definido o valor dos beneficios de renda
vitalicia e alcancando o participante a condicdo de elegibilidade para o
mesmo, o seu pagamento se torna certo, devendo o mesmo ser arcado
pelas reservas mateméticas dos planos e, em caso de incapacidade
desta, pelo conjunto de participantes e patrocinadores, como se verifi-
ca pela regra do art. 21 da Lei Complementar n® 109/2001. Dessa for-
ma, a estruturacdo de um plano de beneficio definido sem a figura do
patrocinador restaria temeraria.

Lado outro, havendo o impedimento legal a que a Unido figure
como patrocinadora de planos de beneficios instituidos em favor de
seus servidores na modalidade de beneficio definido, as EFPCs ora

1 Relatério Final do Grupo de Trabalho constituido pela Portaria Ministerial n°® MTPS

3.371/91, do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.!

“No plano de beneficio definido ja se sabem de antemao os valores dos futuros bene-
ficios de aposentadoria. Sdo estabelecidos valores de contribuicdo de participantes e
de patrocinadoras que serdo capitalizados, em taxas pré-definidas” (WEINTRAUB,
Arthur Braganca de Vasconcellos. Previdéncia Privada - Doutrina e Jurisprudén-

cia. Sao Paulo: QuartierLatin, 2005, p. 98).
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analisadas jamais teriam seus planos de beneficios estruturados sob
essa modalidade aprovados pela PREVIC.

A parcial solugdo para o problema pode ser alcangada caso o
Projeto de Lei n®1.992/2007 venha a ser aprovado com o texto acresci-
do da modifica¢do proposta pelo Deputado Nelson Pellegrino®. Isso
porque, nos termos da proposta legislativa, os 6rgdos e entidades pa-
blicas ja patrocinadores de EFPCs poderiam optar, uma vez criado o
FUNPRESP, por continuar a patrocinar seus préprios planos de previ-
déncia complementar, ao invés de aderir ao fundo tnico.

Contudo, como se trata de um projeto de lei, que pode ou ndo
vir a ser aprovado, e que ja tramita no Congresso Nacional h4 mais de
trés anos, por hora o vacuo legislativo ainda persiste e as entidades
permanecem descobertas.

E, ainda que o projeto de lei venha a ser aprovado, ele solucio-
na apenas parcialmente o problema dos Fundos de RJU.

Como se verifica pelo texto proposto no art. 24 do projeto de
lei, adaptado & emenda de autoria do Dep. Nelson Pellegrino, os entes
federais que ja patrocinam EFPCs poderiam optar pela manutencio
dessas entidades como operadoras de planos de beneficios criados nos
termos do art. 40 §§ 14 e 15 da CF/88.

“ Art. 24. Os 6rgdos e entidades integrantes da Ad-
ministragdo Puablica Federal direta, autdrquica e
- fundacional, patrocinadores de entidades fechadas
de previdéncia complementar, ou aqueles que reu-
nirem ou vierem a reunir as condi¢bes minimas
necessdrias para se tornarem patrocinadores de
entidades fechadas de previdéncia complementar,
observadas as disposicoes das Leis Complementa-
res 108 e 109, poderdo optar por patrocinar seus
proprios planos de previdéncia complementar a
serem constituidos e administrados pelas respecti-
vas entidades patrocinadas.
Paragrafo tnico - As entidades fechadas de previ-
déncia complementar j instaladas e as que vierem
a se estabelecer a partir da vigéncia desta Lei de-

2

1 Erpenda Modificativa EMC n° 01/2007, apreseﬁtada a Comissdo de Trabalho, Ad-
ministragéo e Servigo Piiblico da Camara dos Deputados pelo Deputado Nelson Pelle-
grino em 02 de outubro de 2007.
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verdo se adequar as normas de constituicdo, fun-
cionamento e custeio definidas para a FUNPRESP”

Em outras palavras, se a aprovagao do PL n°1.992/2007 teria o
conddo de legalizar a situacdo dos Fundos de RJU, criaria dois outros
empecilhos.

Primeiramente, ante a necessidade de adaptagéo a estrutura do
FUNPRESP, os planos de beneficios por essas entidades operados em
favor de servidores estatudrios, originalmente planos de beneficio de
finido, deveriam se converter em planos de contribuicdo definida.

Nio bastasse isso, como o PL n° 1.992/2007 objetiva dar cum
primento aos §§ 14 e 15 do art. 40, da CF/88, os participantes vincula
dos a esses planos restariam vinculados as regras de aposentadoria
definidas no citado artigo da CF/88, tendo o valor de seu beneficio
pago pelo regime oficial de previdéncia limitado ao teto do INSS.

Entendamos melhor a questdo: nos termos do §14 do art. 40 da 5

CF/ 88, ap6s instituir o regime de previdéncia complementar em favor
de seus servidores estatutérios, a Unido poderia fixar o teto dos bene

ficios pagos pelo regime de previdéncia oficial (RPPS) nos mesmos

limites ja praticados pelo RGPS. Qualquer valor superior a esse limite

passaria a ser de responsabilidade do FUNPRESP, ou nos termos do
art. 24 do PL n° 1.882/2007 com as modifica¢Ges propostas pela EMC

n° 01/2007, pelo plano operado pela EFPC conveniada do ente ao qual
sevincula o servidor.
E, tratando-se de plano de beneficios de previdéncia comple

mentar instituido na modalidade de contribuigdo definida, o valor do -

beneficio pago ndo necessariamente representaria a diferenca entre a
remuneracao percebida pelo servidor ativo e o beneficio de previdén-
cia pago pelo regime oficial, podendo, de acordo com os aportes reali-
zados por ele préprio e pelo ente ptblico patrocinador e o desempe-
nho da carteira de investimentos do plano, ser fixado abaixo ou mes-
mo acima desse valor.

Em relacio aos servidores que ingressarem no servico puablico
ap6s a criagdo do FUNPRESP, dividas néo existem em relagédo a obri-
gatoriedade das regras acima comentadas. Por outro lado, a aplicacdo
dessas normas, limitando o beneficio oficial ao teto do RGPS, com pa-
gamento de parcelas suplementares por conta do regime de previdén-
cia complementar, em relacdo aos servidores que ja se encontrem em
atividade a época da aprovagdo do FUNPRESP, depende de prévia e
expressa opgdo do préprio servidor?. -

Diante disso, a tentativa de solugdo do problema dos Fundos de
RJU por meio da redagdo proposta pela EMC n° 01/2007 para o texto
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do art. 24 do PL n°1.992/2007 configuraria um ato de ostensiva incons-
titucionalidade, eis que os servidores publicos ja vinculados as EFPCs
patrocinadas por entes ptblicos atualmente existentes, poderiam se
ver compelidos a optar pelo novo regime - provavelmente mais preju-
dicial, uma vez que elimina de vez a chamada aposentadoria com pro-

- ventos integrais - como tnica forma de por fim a um problema que

cujos criadores ndo foram eles.

5. Em busca de uma solugio que respeite o direito adquirido e a
efetiva liberdade de opcio de regime previdencidrio

Como bem se pode perceber, o problema em torno da situagao
juridica dos Fundos de RJU e seus participantes vinculados ao regime
previdenciario oficial instituido pela Lei n° 8.112/90, ao ser analisado
de forma aprofundada, se mostra mais complexo do que uma rapida
leitura permitiria perceber. B

De um lado, entendemos estarem plenamente amparados de
legalidade os aportes realizados pelos entes ptblicos patrocinadores
dos planos operados por essas entidades até do advento do RJU, valo-
res esses que foram aportados com o objetivo de se garantir, junta-
mente com as contribui¢des dos participantes, a formagado da reserva
matematica necessaria ao pagamento de beneficios de previdéncia com-
plementar. Tais valores, portanto, ndo podem ser reintegrados aos co-
fres publicos, salvo em caso de extingdo dos planos de beneficios. Tal
medida s6 seria possivel nos casos definidos pelas Leis Complementa-
res n° 108/2001 e 109/2001, nos quais, pensamos, ndo se encaixa o
problema em tela.

Por outro lado, a institui¢gdo do RJU, e em especial, das emen-
das constitucionais que alteraram a redagao do art. 40 da CF/88 impe-
dem a manutengao do patrocinio dos planos pela Unido, até que seja
aprovado o FUNPRESP e, ainda assim, criar-se-ia injusto prejuizo aos
participantes estatutarios atualmente ja vinculados aos planos, ao obri-
ga-los a optar por um regime de previdéncia oficial mais prejudicial.

Pois bem. Partindo-se do pressuposto de que a solucdo para o
problema ndo poderia dar causa a outro maior ainda, ela ndo passa

2 Nesse sentido, dispde o §16 do art. 40 da CF/88 que “§16. Somente mediante sua
Prévia e expressa opgio, o disposto nos §§14 e 15 podera ser aplicado ao servidor que
tiver ingressado no servigo publico até a data da publicacéo do ato de instituigdo do
correspondente regime de previdéncia complementar”.
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pela estratégia de se aguardar a aprovacdo do Projeto de Lei n®1.992/
20072, Até porque, ndo se pode prever a data que ele serd aprovado,
Ou Mesmo se O sera.

Longe disso, deve ela partir de um processo construido de for-
ma conjunta, envolvendo as seis entidades, suas patrocinadoras, enti
dades classistas que congreguem as massas de participantes e, obvia
mente, a PREVIC, processo esse que deve ser conduzido livre de qual-
quer influéncia da ideia do FUNPRESP ou mesmo as disposi¢des do
art. 40 da CF/88.

Mas como isso seria possivel? _

Uma vez compreendido que as reservas matematicas dos pla-
nos de beneficios sdo de titularidade dos participantes, embora grava-
das para o pagamento futuro de beneficios de previdéncia comple-
mentar?, pode-se pensar, com base na LC n° 109/2001, quais cami-
nhos trilhar para a solugéo do problema dos Fundos de RJU. Isso por-
que, ainda que ocorra a retirada do patrocinio ou a prdpria extincdo
dos planos de beneficios e até mesmo das EFPCs, os participantes guar-
dam o direito de migrarem suas reservas para outro plano por meio
do beneficio da portabilidade.

Norteado, porém, pelo interesse na preservacado ndo apenas dos
direitos dos participantes, mas também das préprias EFPCs patrocina-
das por entes publicos?, pode-se se ter no instituto da portabilidade o
instrumento de solugdo do problema.

Para tanto, o primeiro passo seria a verificacdo, no d&mbito das
entidades fechadas ora analisadas, de entes que, nos termos da legisla-
iAo, possam assumir, ao menos parcialmente, o papel hoje exercido

pelos entes ptblicos patrocinadores como responséveis e interessados
na criacio/ manutencdo de planos de beneficios de previdéncia com-
plementar.

Nesse momento, recorre-se ao texto do art. 31 da LC n°® 109/
2001, o qual disciplina a existéncia de dois grupos de planos de benefi-
cios, o dos planos patrocinados e o dos planos instituidos, o primeiro
criado em favor dos empregados de uma empresa ou grupo de em-
presas e aos servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, entes denominados patrocinadores, e o segundo dos
associados ou membros de pessoas juridicas de carater profissional,
classista ou setorial, denominadas instituidores.

Com base nesse permissivo, caberia se verificar em relagdo a
cada uma dessas entidades fechadas de previdéncia complementar e
suas respectivas patrocinadoras a existéncia de entidades classistas que
congreguem a massa de participantes estatutarios e se interessem em
figurar como instituidoras de planos de previdéncia complementar,
chamados planos instituidos e estruturados sempre na modalidade de
contribuicdo definida. : :

O passo seguinte seria o de efetivamente criar os respectivos
planos de beneficios instituidos, chamados também de Planos de Insti-
tuidor, atendo-se aos requisitos normativos exigidos pelo Conselho
Nacional da Previdéncia Complementar®, figurando com instituidores
as entidades classistas representativas das massas de participantes das
entidades. Nesse sentido, inclusive, nada obsta que, havendo classes
distintas de participantes dentro de uma mesma entidade, mais de
uma entidade classista figure como instituidora do plano de benefici-
0s.

Note-se que, até entdo, se estd apenas preparando o terreno
para a solugdo do problema, j4 que a esses planos de Instituidor a
serem criados podem aderir novos participantes que originalmente ndo
~ estejam vinculados aos problematicos planos dos estatutarios.

21 N3o que, aprovado o projeto de lei com o texto sugerido na EMC n° 01/2007, os
entes publicos federais patrocinadores das EFPCs discutidas nesse trabalho ndo pos-
sam optar por patrocinar diretamente seus planos de beneficios de previdéncia com-
plementar a serem por elas operados em favor dos servidores que vierem, a partir de
entdo, a integrar o seu quadro funcional. Essa, porém, seria uma outra discussao.

2 As reservas mateméticas de um participante de plano de beneficios de previdéncia
complementar operado por entidade fechada, em especial os de beneficios definidos,
se subdivide em duas partes, uma que contabiliza as contribui¢tes efetuadas pela pa-
trocinadora e respectivos ganhos financeiros, e outra, chamada reserva de poupanga,
que contabiliza as contribuicdes efetuadas pelos proprios participantes. Nos termos da
legislagdo da previdéncia complementar, a parte da reserva matemdtica equivalente a
reserva de poupanca pode ser retirada pelo participante em caso de desligamento do
plano, medida conhecida pelo nome de resgate, prevista no art. 14, Il da LC n° 109/
2001. Por outro lado, néo poderd resgatar, em caso de desligamento do plano, a parce-
la equivalente as contribui¢des vertidas pela patrocinadora, as quais restaram perdi-
das em favor do plano, salvo se, ao invés do resgate, o participante optar pelos institu-
tos da portapilidade da reserva matematica para outro plano ou do beneficio.propor-

;

cional diferido, também previstos no art. 14 da LC n° 109/2001. .

* Pensamos que o encerramento das atividades das EFPCs patrocinadas por entes
plblicos pode trazer danosas consequéncias econdmicas. Isso porque, tal medida le-
varia, imediatamente, & extingdo dos postos de trabalho de todos os seus funcionarios
e, mediatamente, impactaria no mercado financeiro, ja que parcela consideravel dos
investimentos dessas entidades se d4 em renda fixa e renda varidvel, e na economia
local, levando a rescisdo de intimeros contratos de prestacdo de servigo firmados pelas
entidades nas dreas de sua atuagio. ' : "

# Atualmente a normatizacdo para criagdo .de Planos de Instituidor se encontra na
Resolugio CGPC n° 12, de 17 de setembro de 2002.

D SR IRINAY
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Em um terceiro momento, ja criados e autorizados a funcionar
os novos planos de Instituidor, passar-se-ia a mais delicada das medi-
das, qual seja, a formalizacdo da retirada de patrocinio por parte dos
entes pablicos em relagdo aos planos operados em favor de seus servi-
dores estatutarios.

~ Apesar de ndo mais realizarem aportes financeiros aos planos
operados em favor de seus servidores desde o advento do RJU, os
entes publicos a que se vinculam AGROS, CAPESESP, FIPECq, FIO-
PREV, SIAS e URANUS ainda se mantém formalmente na condigdo de
patrocinadores. Afinal de contas, até o presente momento nenhum de-
les pleiteou a cessagdo de tal condigdo junto a PREVIC ou suas ante-
cessoras. E como ainda figuram como patrocinadores, a despeito do
ndo aporte de recursos, sdo considerados responsaveis pela solvéncia
dos planos de beneficios operados pelas EFPCs patrocinadas, poden-
do ser chamados em caso de riscos financeiros. :

Tal responsabilidade somente se encerra apds a aprovagao, pela
PREVIC, do processo de retirada de patrocinio, previsto no art. 25 da

- Lei Complementar n°109/2001.

Uma vez cumprida essa fase, caberia as EFPCs orientar a cada
um de seus participantes estatutérios quando as possibilidades que
lhes restaram, quais sejam, resgatar suas reservas de poupanga ou,
desde que membros de algum dos novos Instituidores, realizar a por-
tabilidade de sua reserva matematica para o plano de contribuicdes
definidas recém-criado. Note-se que as EFPCs cabe orientar de forma
clara os participantes quanto as vantagens e desvantagens de cada um
dos caminhos, tanto no que diz respeito aos beneficios que deixardo de
existir pela mudanga do tipo de plano como em relagéo ao que pode e
0 que ndo pode ser resgatado pelo participante. N&o lhes € dado, con-
tudo, realizar a portabilidade de modo coercitivo ou obrigatoria dos
participantes.

Nesse mesmo periodo, devem as EFPCs proceder a portabili-
dade dos participantes que optarem pela medida, transferindo suas
respectivas reservas matematicas ao plano instituido, e o cancelamen-
to da inscricio dos participantes que assim preferirem, devolvendo
suas reservas de poupanga pelo instituto do Resgate.

Por fim, concluido o processo de portabilidade e cancelamento
de inscri¢des, as EFPCs promoveriam a formalizacdo do pedido de
extincdo dos planos de beneficio definido dos participantes estatutari-
os junto & PREVIC, pondo fim, assim, ao desgaste que se arrasta por
duas décadas.
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anmmaseam

E bem verdade que esse € um processo delicado, no qual algu-
ma perda financeira, presente ou futura, podera ocorrer a algum par-
ticipante. Nao obstante isso, dentro dos limites fixados constitucional-
mente e pelas Leis Complementares n° 108 e 109 de 2001, pensamos
ser o tinico capaz de solucionar de forma efetiva o problema dos Fun-
dos de RJU no que tange aos planos de beneficios operados em favor de
participantes estatutarios.

Nao tomado esse caminho, dentro da conjuntura juridica atual,
o que restaria é a continuidade do velho dilema e da inseguranca de
operarem planos de beneficios ndo aprovados pelo 6rgéo publico com-
petente e sem a expectativa de uma solugido proxima para o problema,
ou o que seria pior, o risco de seus participantes se virem prejudicados
pelas consequéncias da aprovagdo do PL n°1.992/2001.
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A LEI DE INTRODUGAO NO REVERSO DA (NOVA)
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FILOSOFICO-METODOLOGICA'.
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RESUMO: Quando se estuda o Novo Cédigo Civil confrontando-o com
o Cédigo de Bevildqua o que se deve pressupor é a superagdo do
paradigma filos6fico-metodologico normativista-legalista por um ou-
tro, ja culturalistajurisprudencialista. A adequada compreens&o de ins-
titutos velhos ainda vivos deve ter enconta a referida sucessao paradig-
matica, que transcende & dogmatica civilista-legalista. Neste trabalho,
alumia-se a filosofia que subjaz aos c6digos civis de Bevildqua e Reale
com o inuito de metodologicamente se confrontar a vigente Lei de
Introdugdo com os projetos de lei em tramitagdo no Congresso que
pretendem revoga-la. Este cofronto filoséfico permite-nos construir in-
feréncias que auxiliardo na compreenséo de todo o sistema.

PALAVRAS-CHAVE: Filosofia, metodologia, hermenéutica, codifica-
¢do, direito civil.

Sumario: 1) Introito; 2) Acerca do paradigma filosofico-
metodolégico do CC/1916; 3) O modelo metédico pressuposto pelo
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ronze.
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Novo Cédigo Civil; 4) A Nova Lei de Indrodugéo ao Cédigo Civil n
reverso da codificagdo; 5) Ultimas palavras:

“QO direito postula uma ordem justa da sociedade
ndo tdo-s6 uma organizacdo vidvel ou eficaz d
mesma sociedade, tem a ver com o universo espi
ritual e de sentido, com o dever-ser de uma axiolé
gica validade e com correlativos fundamentos nor
mativos, ndo apenas com o mundo empirico d
factualidade, da eficicia e dos efeitos. O direito é
uma categoria ética, ndo uma categoria cientific
- a sua racionalidade é prética-axiolégica, ndo tao
s6 técnico-intelectual.”
A. Castanheira Neves
1) Intréito

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro de 1916 (Decreto-
Lei 4.657, de 4 de setembro de 19%6) traz em seu Art. 4° a seguint
redacdo: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a_
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”. Esta norma suscita
uma importante reflexdo filos6fico-metodolégica, a qual em regra, tem
passado despercebida pela doutrina brasileira, ou, ao menos, ndo tem
sido enfrentada com a profundidade que a quest&o exige. Neste passo,
areflexdo que propomos emerge de algumas perguntas fundamentais,
em que a busca pelas respectivas respostas motiva este pequeno trabalho.
Embora ousemos algumas “solugdes” para os problemas propostos
ndo é a formulagdo daquelas o principal objetivo, teremos cumprido o
nosso propdsito se ao menos o (adequado) debate em torno das
perguntas for estimulado. Ei-las: Qual o porqué da ocorréncia de tal
norma na legislacdo brasileira? Que filosofia lhe subjaz? Que modelo
metodolégico pressupde? Qual o seu valor no contexto juridico-cultural
em que fora inserida no ordenamento juridico brasileiro? Depois de
respondidas estas indagagdes uma derradeira e fundamental pergunta
se apresenta ao pensamento juridico brasileiro, que é a seguinte: no
momento metodolégico atual, consagrado notadamente pela aprovagéo
do Cédigo Civil de 2002, qual o valor do Art. 4° da LICC?

Egcrucial uma abordagem problematizante dos cédnones
metodolégicos prescritos na le%islagéo brasileira, o que se fard com
especial referéncia aos Artigos 4° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil
de 1916, 7° §2° do Projeto de Lei do Senado n° 243 de 2002 e 3° do
Projeto de Lei do Senado n°® 269 de 2004, estes Gltimos que,
alternativamente, pretendem substituir aquela primeira, ainda em
vigor. O que se propoe, destarte, é um olhar para o Art. 4° da LICC?
que o erija a problema e suscite uma reflexdo acerca do modelo
metddico (e da filosofia que lhe subjaz) predominante na experiéncia
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de direito brasileira, com vistas a pensar acerca do valor e da pertinéncia
_ (metodoldgicos) do referidos dispositivo de lei.

A questdo enfrentada é de latente atualidade, trata-se de um
problema relevantissimo com o qual se depara o pensamento juridico
prasileiro. Por um lado, é incontestavel a necessidade de em questdes
dogmaticas o legislador intervir prescritivamente no sentido de
harmonizar o sistema juridico, no tempo e no espago, tanto internamente
quanto em relacdo com ordenamentos juridicos estrangeiros. Desta

~ forma, a Lei de Introdugéio ao Cédigo Civil é de importancia capital no

que tange a regulamentagdo de matérias que tém a ver, por exemplo,
com direito internacional privado e estatuto pessoal. Nao ha davida
quanto & necessidade de uma clara regulamentagéo destas matérias,
que envolvem questdes afetas ao comércio internacional, e com as
relacdes sociais e familiares decorrentes dos intensos processos
migratorios etc., temas com os quais o Poder Judicidrio a todo tempo
se depara em um contexto de mundializagdo econ6mica, cultural e
social etc. Todavia, no que tange a problemas metodolégicos as coisas
ndo podem ser postas da mesma forma. '

Em um momento em que dois projetos de Lei de Introdugéo
tramitam perante o Congresso nacional, ambos reproduzindo o cano-
ne metodolégico que hoje figura na LICC, urge refletir acerca da perti-
néncia (metodologica) de uma tal pratica. Ademais, nos deparamos
com a questdo de saber qual o papel do legislador e qual a missédo do
pensamento juridico. Se ndo ha davidas de que o legislador deve inter-
vir prescritivamente em questdes dogmaticas, nos parece, por seu tur-
no, indubitavel que cumpre ao pensamento que pensa o direito (res-
ponsavelmente), ao jurista enquanto tal, intervir em questdes proble-
maticas, nas quais o direito é encarado como problema. Neste aspecto,
olhar para a questdo dos canones metodologicos, vale dizer, das regras
que orientam o juiz no ato de julgar, é eminentemente olhar para o
direito-problema. Tem a ver com um pensamento, portanto.

O momento, insistimos, cobra um posicionamento responséavel
dojurista, principalmente enquanto os supracitados projetos ainda ndo

2 Aeleigio desta norma como foco problemético tem razdes historicas relacionadas com o proprio
desenvolvimento cientifico do direito privado, principalmente do direito civil, aquando ocorreram
as grandes codificagdes, que por sua vez decorreram em comunho com o normativismo posit.iws-
ta-legalista de oitocentos. E cedigo que o pensamento sistematico desenvolvido no nprmativx_smo
den valorosas contribuigdes ao Direito Civil e, por outro lado, foram nos diplomas civis que deixou
com maior forga as marcas decorrentes das concepgdes de direito por aquele defendidas.
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foram consagrados em Lei. Conforme se vera no decorrer dos desen-
volvimentos seguintes, uma tal prética (a prescri¢do pelo legislador de
canones metodologicos) tem a ver com uma concepgdo filos6fico-me-
todolégica muito especifica (que se espera superada). Neste ensejo,
deve aquele que pensa o direito se posicionar de forma consciente sobre
os Projetos de Nova Lei de Introdugao, ndo é admissivel a omiss&o!

A abordagem destas questOes seré feita em dois momentos,
primeiramente se dedicara algumas palavras acerca do contexto no
qual o canone do Art. 4° da LICC emergiu no ordenamento juridico
brasileiro, no sentido de compreender o que motivou tal expediente
por parte do legislador. Em seguida faremos um esforgo para compre-
ender qual o atual contexto (metodolégico), especialmente apds a apro-
vagdo do CC/2002. S6 entdo estaremos em condicdo de (tentar) res
ponder as indagag¢Oes a que nos propusemos.

Antes de iniciarmos, contudo, cabe ainda uma tltima nota. Com
o presente trabalho pretende-se incitar uma reflexdo responsavel sobre
a prescricdo legislativa de canones metodolégicos. Entendemos que
cumpre ao pensamento juridico enfrentar as questdes no &mbito das
quais o direito é perspectivado como problema, com isso ndo se quer
defender o casuismo em que cada qual age segundo suas convic¢des
pessoais. Pelo contrario, o que se almeja é um empenho com vistas a
reflexivamente construir um modelo met6dico para a concreta realiza-
caojudicativo-deciséria orientada por uma axiologia historicamente si-
tuada que, no limite, se norteie por padrdes de justica - referentes-
estes elaborados no seio da convivéncia (co-existéncia) humana. Coe-
rente com o posicionamento por nds defendido, vale dizer, considera-
mos inadmissivel a omissdo da doutrina diante da importante questdo
com que se depara o pensamento juridico brasileiro, as linhas que se
seguem pretendem transmitir uma humilde tentativa de debate cons-
ciente do tema.

2) Acerca do paradigma filos6fico-metodolégico do CC/1916

A insergéo pelo legislador no ordenamento juridico brasileiro
do cénone constante no Art. 4° da LICC, como ventilado acima, esta
intimamente ligada ao processo de codificacdo iniciado ainda no sécu-
lo XIX. Para bem se caracterizar o paradigma metodolégico que orien-
tou o CC/1916, cumpre indagar, primeiro, acerca das razdes hist6rico-
filoséficas que levaram o legislador a adotar o referido expediente. Tal
mister serd cumprido ndo de forma meramente descritiva, por outro
lado, tentar-se-a problematizar a questdo, ainda que sucintamente, atra-
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vés da mobiliza¢do de debates doutrinérios desenvolvidos no decorrer
do movimento codificador. Ademais, se perquirird sobre as principais
correntes doutrinarias europeias que influenciaram o pensamento juri-
dico brasileiro desde os primeiros anos de Independéncia.

Vale notar que se dedicara especial atencéo as vozes que no
processo histérico da codificagéo do direito brasileiro direta ou indire-
tamente se manifestaram acerca da pertinéncia ou impertinéncia de se
enxertar no direito positivado normas de contetido metodolégico. Neste
passo, embora se dé maior realce as regras contidas no Art. 4° da LICC,
o que justifica o desenvolvimento do trabalho em torno das discussées
doutrinarias que ele atica, é importante desde ja aclarar o fato de que o
debate que aquela norma incita diz respeito a filosofia que a elaborou,
ou, porque ndo dizer, a ideologia que lhe subjaz. Desta sorte, as refle-
x0es que tomaram o citado dispositivo como ponto de provocagéo va-
lem, mutatis mutandis, para quaisquer outros dispositivos legais cuja
natureza se assemelha a daquele®.

O Cédigo Civil Brasileiro, introduzido no sistema juridico pa-
trio pelo Decreto-lei 3.071 de janeiro de 1916, cujo projeto fora de auto-
ria de CLovis BEVILAQUA, sistematizou um ordenamento juridico até en-
tdo marcado pela dispersdo das Ordenaces Filipinas, as quais se acres-
ciam um sem niimero de Alvaras e Avisos, além de leis extravagantes.
A instituicdo do CC/1916, para além da influéncia natural do movi-
mento codificador que marcou o século XIX nos ordenamentos juridi-
cos de tradigdo romano-germanica, resulta de um processo cujos pri-
mordios ja se verificam logo que o Brasil se emancipou de Portugal.
Em seguida a proclamac@o da independéncia em 1822, foi instituida a
Lei de 20 de outubro de 1823, que outorgou vigéncia proviséria as
Ordenacdes, leis e decretos portugueses cuja promulgacio acontecera
até 25 de abril de 1821, enquanto ndo se organizasse um novo Cédigo®.
Outrossim, a Constitui¢do do Império, de 1824, no art. 178 n.° XVIII,
prescreveu que se organizasse “o quanto antes” um Coédigo Civil®.
Depois, nota-se um grande esforgo da comunidade juridica brasileira
no sentido de se construir um diploma legal que regulasse a vida civil
como um todo dos cidad&os.

* Na legislagio brasileira ha outras ocorréncias de normas muito semelhantes (de natureza
metodolégica) aquela que elegemos como centro das atengdes deste trabalho. Trazemos 4 colagio
0s exemplos de que temos conhecimento nas normas em vigot, para além daqueles mencionados
1o corpo do texto. A saber: 1) Cédigo Tributario Nacional.
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Na3o obstante as modificagdes introduzidas no processo de re-
visdo, muitas delas sob a resisténcia do autor do projeto, as quais,
segundo o préprio BeviLAQuaS, retiravam-lhe “alguma coisa da sua fei-
¢do originaria”” a divisdo geral, de inspiragéo germanica, foi mantida.
J4 neste momento nota-se a intengdo do autor em posicionar antes mes-
mo da parte geral uma Introdugao ao Cédigo®. No processo de codifi-
cacdio brasileiro percebe-se um certo consenso para a inclusdo de um
titulo de natureza introdutéria ao Cédigo, nos projetos mais importan-
tes, seja pela cultura juridica de seus autores e colaboradores, seja pelo
respaldo que receberam do pensamento juridico, a saber, o Esbogo de
TEXERA DE FrETas e o Projeto de CorLHo RopriGUEs de 1893, néo por
acaso aqueles dos quais com maior énfase BEVILAQUA tomou subsidios
para elaborar o que viria ser o Cédigo Civil brasileiro®, previam um
titulo preliminar. Alids, a técnica de junto ao Codigo prescrever um
conjunto de normas gerais com vistas a sua “aplicagdo” (na forma de
lei anexa ou compondo o préprio Codigo™’) também era adotada nos
diplomas Civis alem&o, que dispunha de uma lei de introdugdo con-
quanto posicionada no final do BGB", e italiano de 1865, no qual havia
um titulo preliminar.

O projeto de BEVILAQUA, no que tange ao seu intr6ito, aproxima-
se da técnica tedesca, o autor do CC/1916 entendia que a introdugéo
ndo fazia parte do Cédigo, tendo inclusive numeragao autdnoma, haja

4 BeviLaqua, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis
Bevilaqua. 3. tir. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 11.

5 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, € Politicos dos Cidadios Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituigo do Imperio,
pela maneira seguinte. (...). XVIIL Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade. (Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<www.presidenciadarepublica.gov.br/legislacao>. Acesso em: 30 ago. 2008).

6 “Um Cédigo nfo pode ser obra pessoal, como um poema, um romance ou um compendio. E,
necessariamente, uma obra nacional.” (BeviLaQua, Clovis. Linhas e perfis juridicos. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1930, p.176).

7 BeviLaQua, Clovis. Cédigo Civil dos... cit., p. 28.

8¢(...) a “Lei de Introdugo”, cuja aderéncia ao Cédigo, a0 exemplo do BGB, deveu-se ao rumo
tragado por BEVILAQUA no seu Projeto Primitivo, com a vantagem logica, em relagéio ao
modelo tedesco, de anteceder ao diploma basico, dado seu caréter introdutério, € no de se
colocar no final como ocorre com o alemdo.“ (Perera, Caio Mario da Silva. In:
BeviLaqua,Clovis,Cédigo Civil dos... cit., p. XIIL). «

9 “Podendo dispor dessas materias acumuladas, esforgando-me por achar nellas os &los de uma
evolugio do pensamento juridico em nosso paiz, meditando sobre os estudos e as criticas feitas
na Imprensa e no Congresso, parece-me que a tarefa se havia aligeirado, podendo ser
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vista que previa normas gerais de interpretacdo e aplicacdo das leis
como um todo*, tanto de direito ptblico quanto privado, além de ma-
térias de direito internacional. Contudo, defendeu sua publicacdo em
forma de lei anexa ao Cédigo, pois continha normas que “facilitavam”
sua “aplicagdo”®®. Com esta Introdugao foi o projeto aprovado em 1916,
posteriormente o Decreto-Lei 4.657, de 1942, revogou a Introdugao ori-
gindria e introduziu no ordenamento brasileiro a conhecida Lei de In-
trodugdo ao Cédigo Civil, ainda em vigor.

levada a termo por pulso menos forte do que o de meus antecessores. Principalmente o Esbogo
de TeIxeRA DE FrEITASe 0 Projecto do Dr. CoeLHO RODRIGUES, mais seguidamente este que aquelle,
forneceram-me copiosos elementos para a construcgdo que me havia sido confiada.” (BEviLAQUA,
Clovis. Em defeza do projecto de codigo civil brazileiro. Rio de Janeiro-Belo Horizonte: Livra-
ria Francisco Alves, 1906, p. 26). O autor do Codigo de 1916 sempre faz questfio de mencionar a
influéncia de seus antecessores na elaboragfo do projeto afinal consagrado pelo legislador: “Sem
remontar 4 collaboragio indirecta de jurisconsultos mais distanciados de nés, como TEIXEIRA DE
FREITAS, Nasuco e FeLicio pos SANTOs, seria insensato negar que, para o Codigo Civil, cooperaram
individualidades das mais significativas do nosso mundo juridico, e mais insensato, ainda, obscure-
cer o Valqr dessg cooperagdo.” (BEvILAQuUa, Clovis. Linhas e perfis... cit., p. 177).
1 Os Cédigos Civis italiano, chileno, argentino, austriaco e também no Codigo de SEaBRra (Portu-
gal) hd no corpo dos diplomas regras de interpretagdo e aplicagdo das leis. Neste ponto, interes-
sante notar adoglio de técnica semelhante em codificagdes de orientagio claramente diversas:
como se sabe, a Codigo Civil italiano, de 1865, tem sua génese vincada no modelo francés do
Cadigo Napoledo, este como verdadeira coroagdo dos anseios dos idealizadores da Revolugio
Francesa, ao balizar em uma lei de perfeigiio formal principios de liberdade de iniciativa, € de
contrato, por um lado, e de certeza e seguranga nos atos da vida civil, de outro; o Cédigo Alemdo,
fie 1?00, por sua vez, & fruto de um contexto juridico filos6fico muito especifico: os pandectistas,
inspirados na idéia de que o direito se oferece como corpo de regras, cujo sistema era oferecido
pelo fiireito romano, empenharam-se no estudo do direito comum germénico, de origem romana,
mas integrado aos costumes locais e modificado pelo direito candmico, tudo isso sob forte influén-
cia dq Espola Historica, assim, a orientac8o normativista da tarefa de sistematizar dogmaticamen-
te o~d1re1to era permeada por um historicismo que se mostra como nota diferenciadora da codifi-
f:ag:ao alemd (ReaLE, Miguel. Filosofia do direito. Vol. 2. S3o Paulo: Saraiva, 1978, p. 406 ss).
I'Ng BQB, todavia, nio hd normas de interpretagfo. A introduggio a0 BGB contempla normas de
dlreltq internacional privado, outras para a regulamentagfio da relagfo entre o direito vigente no
Império anteriormente 4 vigéneia do Codigo, normas para estabelecer as relagSes com as leis dos
E§tados, além de disposigdes transitérias. No que tange ao contetdo, a LICC aproxima-se do
Titulo Preliminar que acompanhava o Cédigo Civil italiano de 1865, o qual estabelecia regras de
Interpretagdo de carater geral, ultrapassando inclusive as raias do direito civil, atingindo o direito
privado como um todo e até o direito puiblico (Esemora, Eduardo; EspivoLa FiLuo, Eduardo. 4 Lei
fie Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro. 3. ed. Vol. L. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 5, 8).
2_ Com fizlcro neste mesmo argumento sustenta a doutrina brasileira, de forma unanime, a vigén-
cia da Lei de Introdugfo ao Cédigo Civil de 1916 (Decreto Lei 4657, de 1942), mesmo
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damental, a saber, a associagdo da idéia de plenitude do ordenamento
juridico a da autoridade estatal na produgéo do direito.
No século XIX, destarte, esta idéia de completude se associou a
uma outra muito caracteristica do pensamento europeu pés-revolucio-
nério, notadamente depois da Revolugo Francesa, a saber, a de que &
o Estado o detentor do monopélio da constituicdo do direito” (idéia
que remete a HEGEL). Os principios da seguranca e certeza juridicas, da
Jiberdade de iniciativa e de contratar, tdo caros & ascendente burgue-
sia, tinham sua expressdo maxima no Cédigo. Deste modo, admitir
outras fontes de juridicidade era aceitar a existéncia de concorréncia
com o direito que resguardava méximas liberais, donde a necessidade
da afirmago do monopolio estatal na producio do direito. Assim, na
medida em que o estado ficava mais forte, maior era a afirmagédo de
completude, e maior a identificacéo de juridicidade com legalidade™.
E neste contexto que surge o canone segundo o que € vedado ao juiz
néo decidir sobre alegacdo de omissdo da lei, consagrado no Art. 4° do
Cédigo Civil Francés®, que no direito brasileiro foi introduzido pelo
Art. 5° da Introdugdo publicada contemporaneamente ao CC/1916%.
EspiNOLA, com fulcro em DoNaTO DONATI, a0 comentar a norma
do Art. 5°, leciona que o pressuposto de que a ordem juridica oferece
uma solucdo para cada caso que se lhe apresente € a condicdo funda-

Este movimento de codificacdo, conforme referimos alhures,
era fortemente motivado pela pretensdo de, num corpo sistematico,
regular toda a vida civil do sujeito de direito. Acerca desta pretensdo
de “completude” 16gica convém dizer mais algumas palavras. Com-
pletude, segundo BossIo, é “a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso”'. Ou seja, com-
pleto é um ordenamento sob os auspicios do qual ndo se verifica nem
um caso cuja permissdo ou proibigdo néo se possa dele deduzir. E um
ordenamento sem lacunas. Esta idéia de completude marcou, de uma
forma geral, todos os grandes c6digos concebidos no século XIX, e
naturalmente exerceu influéncia no processo de codificacdo brasileiro®
(malgrado jamais tenha atingido a ortodoxia, por exemplo, das Escolas
da Exegese ou Pandectista), a qual estava associada a idéia de auto-
integragao, segundo o que em caso de falhas o préprio sistema propi-
ciaria as correcdes. ‘

A semente desta idéia de auto-integracéo, por sua vez, fora
plantada ja pelos Comentadores?®, mas assumida em termos radicais
pelo normativismo-legalista e acabou por marcar profundamente todo
o processo de codificagdo no direito ocidental de tradigao romano-ger-
manica. Trata-se, portanto, de uma nota importante, e que serd reto-
mada em seguida, ndo sem antes acrescer uma outra ndo menos fun-

16 A concepgio de completude ndio & uma “invengio” do positivismo, remonta 4 tradigio roménica
medieval, periodo em que lentamente se foi construindo a idéia de que no direito enunciado pelo
Corpus Iuris o intérprete poderia encontrar a resposta para todos 0s problemas. Ao direito roma-
no, considerado Direito por exceléncia, nada havia de se acrescentar nem de retirar, ao jurista
competia o esforgo de encontrar, mesmo que por meio da extensio, o que no Corpus ja estava
previsto. A Escola dos Comentadores em muito contribuiu para a evolugio de tal concepglo
constituindo seu trabalho em um desenvolvimento interno do direito romano, emum raciocinio de
auto-integragdo, portanto (Bossio, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Ce-
feste Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasflia: UNB, 1999, p. 119-120).

17 Esta uma nota diferenciadora do modelo de pensamento que permeia o Cédigo Napoledo em
relacdio aos codigos modemos e moderno-iluministas néo revolucionérios (por exemplo: Cédigo
Geral da Priissia de 1794, os codigos bavaros e o Cédigo Civil da Austria, de 1811), estes, con-
quanto se orientassem pelo paradigma jusnaturalista, nio pretendiam um total rompimento com a
histéria, admitiam-se com lacunas e no seu proprio corpo apontavam para fontes subsididrias de
integragfio, com grande relevo aos principios de direito natural (CastansERA NEVES, Antonio. Di-
gesta, Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua Metodologia e Outros.
Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 182).

¥ N#io & despiciendo notar, entretanto, que quando se afirma que o pensamento exegético marcou
a doutrina juridica ap6s a promulgagfio do Codigo de Napoledo trata-se de uma generalizagio que
tem o condio pedagdgico de identificar uma época, evidenciando o que predominou para a poste-
ridade. Neste ensejo, vale dizer que os primeiros comentadores do Cdbdigo ndo viram nele

depois da revogagio do Codigo de 1916 em 2002, neste sentido, EspiNoLa elogia publicagdo do
Decreto-Lei 4657, o qual, segundo ele, deu maior autonomia a Lei de Introdugfo que na verdade
nfo se consubstancia em introdugio ao codigo, mas sim, trata-se de um diploma de aplicagdo, no
tempo e no espago, de toda a legislagio brasileira. No ensejo, vale registrar a proposta de Haroldo
VaLLADAO de um projeto de “Codigo de Aplicagdo das Normas Juridicas”, apresentado em 1970.
J4, por exemplo, nos Cédigos Civis austriaco, argentino, italiano, uruguaio, chileno, colombiano
(todos do século XIX), apresentam normas de carater geral no corpo, inclusive em numeragao
continua, na maioria das vezes em forma de um titulo preliminar (EspmoLaA, Eduardo; EspvoLa
Fruo, Eduardo. A Lei de Introdugdo... cit. p. 5, 6, 9).

13 Espvora, Eduardo. Breves anotagdes ao Cédigo Civil Brasileiro. Bahia: Joaquim Ribeiro e
Co., 1918,p.1,4-5.

14 Bopgio, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 10. ed. Brasilia: Editora UNB, 1999, p. 115.

15 Em que pese a viso critica de BeviLaQua acerca de uma lei indiferente arealidade social bem
como a importancia que ele dava aos costumes na formag@o do direito. Estas caracteristicas, ddo
4 codificacdo brasileira notas diferenciadoras. Mesmonum periodo em que a idéia da completude
soava robusta, no pensamento juridico-filoséfico brasileiro notava-se reldmpagos de resisténciano
sentido da preservagio da tradicional incompletude do sistema juridico patrio (legado das Ordena-
¢Ges do Reino).
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mental para se obrigar ao juiz a decidir todo caso a ele submetido,
sempre com fulcro em uma norma legal”. Nesta esteira, no fundo do
Art. 5° estd a idéia da completude do sistema juridico legal. Frise-se
que o sentido do artigo 4° do Cédigo Civil francés, repetido na legisla-
¢do brasileira sob estudo, ndo é aquele que, na linha dos grandes cons-
titucionalistas hodiernos, tem a ver com o direito fundamental & deci-
sdo, no ambito do principio do acesso a justica®. E inegavel que o
principio segundo o qual é vedado ao juiz recusar-se de decidir sob a
alegacdo de lacuna inserto no Cédigo de Napoledo representa uma
contribuicdo no processo evolutivo cultural que possibilitou, principal-
mente depois do advento do Estado Democrético de Direito, se conce-
ber com tamanha amplitude o principio do acesso a justica®. Contudo,
neste momento, chama-se a atengdo para uma outra faceta desta nor-
ma, que é a vinculacdo do juiz especificamente a lei, e ndo as outras
possiveis fontes de direito (costumes, pensamento juridico, jurispru-
déncia dos tribunais) como fundamento para solucao dos litigios a ele
submetidos (mesmo naqueles em que aparentemente ndo houvesse

uma intransponivel barreira ao exercicio de interpretagdo nem tampouco o elegeram como o
crepusculo do desenvolvimento da ciéncia juridica aps o que nada se teria de criar. Destacam-se
as vozes de Lassaurx, que, segundo EspNoLA, ndo se deixou consumir pelo texto legal, ao qual se -
acrescenta JOURDAN, para quem a perfeicio do Codigo enquanto obra legislativa nfio justificavaa
confusio de sua exegese com a ciéneia do direito, além de por em relevo o direito comparadoea -
jurisprudéncia dos tribunais como fontes, contrariando a alegada exclusividade da lei. DuraNTON,
por seu turno, o primeiro grande comentador do Codigo civil francés empenhou-se em concertar a
observincia da lei com a tradigio e a eqiiidade, concepgio ndio observada nos comentadores
posteriores. (EspmNoLA, Eduardo; Espmvora FiLno, Eduardo. 4 Lei de Introdugdo... cit.).
1% Bosgio, Norberto. Teoria do... cit., p. 120 ss.
® O vigente Decreto-lei 4657, de 1942, que instituiu a Lei de Introdugio ao Codigo Civil Brasileiro,
em substitui¢dio a Introdugfo ao Cddigo publicada junto com este ndo repete literalmente o cano-
ne. Todavia estd na ratio do Art. 4° da LICC o que outrora o antigo Art. 5° da legislagio revogada
rezava. O legislador, ao indicar o caminho que deve o magistrado percorrer quando se deparar
com uma (aparente) lacuna no ordenamento, esta dizendo, de forma implicita, que a ocorréncia de
uma lacuna nfo justifica a recusa de decidir. Sobre o assunto, eis a ligio de EspmoLa: “(...) a
verdade que — seria inqualificivel denegacfo de justica deixar o juiz de decidir, a pretexto ou por
motivo de ndo haver texto claro de lei, ou de resultar duvida, ambiguidade, incerteza do existente
— ¢& de tal modo sentida por todos os que labutam no foro, em qualquer pais, que bem se compre-
ende que ao nosso Codigo civil ndo faria falta a regra da parte final do art. 5° (introdugio), da
mesma forma que dela nfo careceram codigos vigentes noutros Estados, na sua grande maioria
(aleméo, suigo, italiano, austriaco, montenegrino, portugués, japonés, chinés, chileno, venezuelano,
colombiano, mexicano)” (EspiNoLa, Eduardo. Breves.anotagdes ao... cit., p. 15).
2Ip., p. 23-31.
2 Cf. CappELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. - :
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revisdo expressa da lei). O juiz esta obrigado ndo apenas a decidir, a
cumprir com a prestagdo jurisdicional, mas cumpri-la conforme manda
o direito emanado da autoridade (politica) estatal, que, por sua vez, o
faz através da lei®. _ o

Malgrado, as grandes modificagdes nas relagoes sociais decor-
rentes da Revolucdo Industrial e o grande desenvolvimento c,las ciénci-
as sociais ocorridos principalmente na segunda metade do se.cu}lo XIX,
fez notar a existéncia de uma vida social no seio da qufil intmeras
instituigdes surgiam ndo por iniciativa estatal (novas relagdes de traba-
Tho, associacdes de classe, etc.) que impds reconhecer que o direito ndo
era uma exclusiva criacdo do Estado mas um fendmeno sqc1a1. Nestes
termos, leciona Bosio: “Se o Direito era um fenémeno social, um pro-
duto da sociedade (nas suas mltiplas formas), e ndo somente do Esta-
do, o juiz e o jurista tinham que tirar as regras juridicas, adaptadas as
novas necessidades, do estudo da sociedade, e dos interesses que es-
tas representavam, e ndo das regras mortas e cristalizadas dos c6di-
gos”?. A constatagdo fatica da insuficiéncia do direito estataglAdlqnt.e da
complexidade da vida aliada ao amadurecimento da consciéncia inte-
lectual provinda do desenvolvimento das ciéncias soc1§115.cqr}tr1bu12161
para se recusar o monopdlio estatal enquanto fonte de ]ur;dla_dade’,
de modo que a radicalidade alcancada pela Exegese nas primeiras de-
cadas de oitocentos ja era revista na segunda metade daquele_se/c'ulo."

No pensamento juridico brasileiro, por seu turno, a idéia da
completude do direito estatal jamais foi defendld”a com a ortodoxia da
Escola da Exegese. Conforme leciona ReALE”, da “grande linha que de
Teixeira de Freitas vem a Clovis Bevilaqua assinala a convergéncia de
maltiplas solicitagdes e influéncias, sem resultarem afetadas as raizes
lusiadas e os ensinamentos romanisticos. Mais apegados aos textos

% Ensina Gomes CANOTILHO que o direito a0 acesso & justica & amplo, no seio do gual se encontram

" o direito de ago, o direito ao processo, o direito 4 decisfo e 0 direito a execugio das causas, para

cuja efetivagio devem concorrer outros como o direito ao acompanhamento de advogado, a eh'ml‘-
nac3o de barreiras econdmicas etc. (CANOTILHO, J oaquim José Gomes; MOREIRA, Vita.l. Constztziz—
¢iio da Republica Portuguesa. Vol. 1. 1. ed. Brasileira — 4. ed. portuguesa. Coimbra - SHo
Paulo: Coimbra Editora - Revista dos Tribunais, 2007, pp. 40§-4 19). oo

2 Segundo DonarTi, apud EspfNoLa, € justamente a pressuposu;ﬁp de que 0 (?r‘denarpe_nto Jurld}co
legal para cada possivel problema prevé uma norma que o solucione possibilita ao juiz cumprir o
seu dever de resolver todo e qualquer caso que se Ihe apresente, sempre com fulcro em uma
norma legal. Ou seja, é o proprio direito 4 prestagéo jurisdicional que deper'lde <_ia complett}dq dp
sistema de normas legais. (DoNaTi, Donato. Il problema delle lacune dell ordinamento giuridi-
co. Milano, 1910, p. 175-176 apud EspNoLA, Eduardo; Espivora FiLro, Eduardo. 4 Lei de Introdu-
¢do... cit. p. 88).

% Bosslo, Norberto. Teoria do... cit., p. 125.
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legais uns, mais preocupados outros com as circunstancias histérico-
sociais, ndo se pode negar aos nossos melhores juristas um vivo senso
de concrecdo e de eqiiidade, mal interpretado pelos mediocres como
preferéncia pelo casuismo, que é a arteriosclerose da Ciéncia Juridica”,
Pretender, portanto, encontrar um rétulo que se encaixe perfei
tamente a BEviLAQUA, e com ele ao pensamento dos grandes juristas
que interferiram na concepcéo do Cédigo Civil brasileiro, é tarefa ar
-dua, ndo é o que se pretende. O importante ¢é evidenciar que tomando
contato com as mais importantes doutrinas juridico-filoséficas de seu
tempo, sem dispensar a elaboragéo filoséfica que o antecedeu, é mar-
cante no autor do CC/1916, bem como no pensamento juridico brasi-
leiro que permeou todo o processo de codificagdo, um cariz empirista
uma certa relevéancia a realidade social bem como uma reflexdo acerca
do direito comprometida com a realidade histérica. Esta caracteristica,
somada ao fato da codificagdo tardia, no Brasil ndo chegou, de modo
predominante, a se pensar o direito com a ortodoxia positivista dos -
primeiros comentadores do Cédigo Napoledo. Estas condiges expl
cam a relevancia que é dada tanto aos costumes como fonte subsidié-
ria do direito e a admissdo, em todo o processo de codificacdo, de j
fontes ndo-legais de integragao®. ‘
N&o obstante, a inser¢do no ordenamento de uma “clausula
geral inclusiva”®, como a do Art. 4° da LICC, no contexto positivista
do século XIX, representava uma tentativa de auto-integracgio do siste-
ma o qual, conquanto reconhecesse a sua pratica impossibilidade dea
tudo prever de forma especifica, se inspirava em uma pretensdo de
completude. Ou seja, ndo sendo exequivel a especifica previsdo de
todos os casos particulares suscitados pela complexidade da vida soci-
al era preciso que se estabelecessem critérios para o jurista decidir no
caso de omissdes legais. Esta resposta era o proprio sistema que forne-
cia, ainda para os casos omissos a resposta estava no sistema de onde
se deduziria a solugdo. Idéia para a qual a prépria concepgio de como
o direito se realiza intervém de forma capital. Ao comentar as prescri-
¢Oes metodolbgicas consagradas na LICC/1916 EspINOLA, com apoio
em FERRARA, HELWIG e CHIOVENDA, revela o modus como a doutrina bra-
sileira, pelo menos até o terceiro quartel do século passado, predomi-

*Ip., p. 126.

%" ReaLg, Miguel. Filosofia do... cit. :

% Vide o nosso: Breve estudo das fontes do direito: reflexdes em torno de um falso consenso.
Diké: Revista Eletronica de Direito, Filosofia e Politica do Curso de Direito da Unipac Itabirito .
Disponivel em: <http://www.ensinosuperior.org.br/revistaeletronica.php?r=dike-2_2010>

» A expressdo ¢ de Bossio. o
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nantemente entendia a atividade do juiz. Ndo obstante admitirem a
intervencdo pensante do juiz, o que afasta um comportamento auto-
matico, reduz sua intervencéo a trés estdgios: 1) investigar acerca da
existéncia do direito pleiteado pelas partes; 2) uma vez encontrado
este direito em uma norma legal, delimitar o seu sentido; 3) decidir
sobre a aplicabilidade desta norma ao caso apresentado®. Nesta con-
cepcdo a contribuicdo critica do magistrado, vale dizer, a interpreta-
¢do, ocorre principalmente no segundo momento, oportunidade em
que o sentido da norma é determinado. Ha visivelmente um raciocinio
(dedutivo) partindo-se do sistema (geral e abstrato, premissa maior)
para o caso (particular e concreto, premissa menor) tendo a sentenca
como consequéncia, no qual o exercicio de interpretagdo é feito em
termos abstratos. Neste ensejo, quando no processo de procura pela
norma existente, para um problema que bate as portas do judiciario, o
juiz ndo encontra uma norma que expressamente prevé a solucdo, o
legislador “dita”®" o caminho a percorrer, que é aquele estampado no
Art. 4° da LICC. Assim, a interpretagéio é concebida em dois niveis: se
anorma é clara, cumpre-lhe (a interpretacéo) apenas declarar seu con-
tetido e sentido; por outro lado, se a norma é obscura, existe mas se
omite em relagdo ao caso apresentado, ou se ndo ha norma para o
problema em questdo, a interpretagao é vista em um nivel mais amplo,
e que passa pelo problema das fontes formais e ndo formais®?, com
vista a integracdo do direito positivo®.

Com essas palavras esperamos que esteja minimamente carac-
terizado o contexto (historico-filosofico-metodolégico) no qual o cano-
ne sob comento foi inserido no ordenamento juridico, de tal sorte que
se tenha compreendido o porqué de tal expediente. Neste momento,
cumpre enfrentar uma outra indagagado proposta ja na se¢do inaugural,
asaber, qual o paradigma filos6fico-metodolégico que o CC/2002 pres-
supde? Em busca da resposta para esta pergunta se dedica a segdo
seguinte, apds o que esperamos estar prontos para uma reflexdo ade-
quada acerca da pertinéncia da manutencao de tal dispositivo nos pro-
jetos que pretendem “atualizar” a vetusta LICC.

3) O modelo metddico pressuposto pelo Novo Codigo

% EspiNoLa, Eduardo; Espivora Fino, Eduardo. .4 Lei de Introdugdo... cit., p. 89.

3! Grandes civilistas brasileiros que comentaram a LICC, em sua maioria, defendem inclusive que
deve o juiz estar adstrito & ordem de preferéncia estabelecida no Art. 4°, nesta trincheira, por
exemplo: RopriGUEs, Silvio. Direito Civil: parte geral. 24 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 25.
Sobre o problema das fontes formais e materiais cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta, Escri-
los acerca do... cit., p. 7 ss.
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As grandes mudangas politicas, econdmicas e sociais pelas quais
passou o Brasil desde a promulgacdo do CC/1916 estimularam o de-
sejo pela elaboragdo de um c6digo que superasse 0 individualismoeo
formalismo que orientaram o Cédigo de BeviLaQua. Os dprimeiros pas-
sos deste esforco remontam ao anteprojeto de Cédigo das Obrigactes
de OrozmBo NoNATO, FiLADELFO AZEVEDO € HAHNEMANN GUIMARAES de
1941, passando pela proposta de Codigo Civil de 1963 de ORLANDO
Gowmes e do Cécﬁgo as Obrigacdes de Caio MARrio, de 1965%. Este
movimento teve seu ponto culminante com a aprovacdo do vigente
codigo civil.

Contudo, nos momentos tiltimos que precederam a sancéo pre-
sidencial do Cédigo de MiGUEL REALE muitas vozes se levantaram no
sentido de criticar o que alguns julgavam ser “graves omissOes”, prin-
cipalmente aquelas relacionadas a temas do momento coroléarios das no-
vas descobertas cientificas nos campos da tecnologia da informagéo,
biotecnologia, etc. Todavia, ndo apontar solucdes diretas para proble-
mas ainda nao estabilizados, em relagdo aos quais decorrem debates
de contetido ético, em que a doutrina ainda é contraditéria, condiz
perfeitamente com o espirito do Cédigo, o qual procurou regular as
solucdes ja estabilizadas no pensamento juridico e deixar para a legis-
lacdo especial os temas ainda em franca discussdo, nada obstante, tra-
cando o norte principiol6gico para estas Gltimas.

Nestes termos, a concepgao de direito como experiéncia na dou-
trina de MiGueL REALE marca a incompletude do Cédigo, o qual, se
reconhecendo aberto, aponta os caminhos a serem percorridos no pro-
cesso de realizagio. Enquanto o individualismo burgués e a rigidez dos

32 Embora no pensamento juridico contemporéneo se vislumbre uma forte tendéncia para a supe-
ragdo desta concepeio de racionalidade juridica, para a qual contribuiram, por exemplo, RoNaLD
DwoRkIN, ALEXY, MIGUEL REALE, CASTANHEIRA NEVES, BRONZE, LINHARES, KAUEMANN, FIKENTSCHER,
apenas para citar alguns exemplos, o positivismo ao qual subjaza racionalidade l6gico-dedutiva-
subsuntiva acompanhada da plenitude 16gica do sistema juridico, ainda se mostra vivo. Veja por
exemplo a doutrina de Zeno VEL0s0 (VELOSO, Zeno. Comentdrios a lei de introdugdo ao codigo
civil. 2. ed. Belém: Unama, 2005, p. 93), segundo o qual “para utilizar a analogia deve haver
identidade de tazdo, semelhanga de motivo”, e acrescenta: “trata-se de um método de aplicagdo -
do direito, de processo logico para descobrir que teria pensando o legislador se tivesse regulado,
diretamente, o caso concreto”; mas também para WASHINGTON DE BARROS, segundo o qual a lei
possui a faculdade de auto-integrar-se, de completar-se a si mesma, o que se alcanga através de
processos lbgicos por ela mesma fornecidos, tais como a analogia, os costumes e 0s principios .
gerais de direito (MoNTEIRO, Washington de Barros Monteiro. Curso de direito civil: Parte ge-
ral. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1971, p. 41).

33 EspvoLa, Eduardo; Espvora FiLno, Eduardo. 4 Lei de Introdugdo... cit., p. 90.

34 ReaLE , Miguel. O projeto de Novo Codigo Civil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 48.

136

HERMUNDES SOUZA FLORES DE MENDONGA

dispositivos (referidos na seguranga patrimonial) e a sobrevalorizacado
da perfeicdo formal caracterizam os c6digos do século XIX dos quais o
CC/1916 é tributério, o CC/2002, voltado para a pessoa®, se mostra
arejado por forte contetido ético fruto da prépria experiéncia humana
em comunidade. Tudo a justificar a afirmagédo de MarRTINS-CosTA, para
quem, mais do que altera¢des dogmaticas, a grande novidade do CC/
2002 em relacdo ao seu antecessor é de ordem filoséfico-metodolégica.
Enquanto a pretensdo de plenitude I6gica de um sistema fecha-
do que tenciona oferecer solucdes para todas as situagdes da vida - o
que impinge a adogdo de mecanismos (legais) que permitam a supera-
¢do das omissdes (vistas como defeitos) no &mbito do préprio sistema
- é caracterizadora do Cédigo de BeviLagua, o CC/2002 segue orienta-
¢do muito diversa. A visdo que ReALE tem do Direito - e que caracteri-
za o c6digo civil em vigor no Brasil ndo obstante as muitas modifica-
¢des sofridas em seu projeto no decorrer de quase trinta anos de trami-
tacdo legislativa - pretende superar o modelo positivista do século
XIX. Para ReaLE, o Direito é uma ordenacdo racional e processual da
experiéncia humana, “segundo certas necessidades, ditadas pelas efe-
tivas rela¢Ses sociais, e de acordo com determinados valores” (Mar-
TINs-CosTa, 2002, p. 615). Neste modelo se concebe uma racionalidade
substantiva (e ndo apenas formal), orientada por valores, que ultrapas-
sa 0 dualismo sujeito-objeto®, mas que se situa, nas palavras de ReALE,
na circunstancialidade em que o conhecimento se processa”, ou seja, “na
experiéncia ndo apenas vivida, mas tomada como fonte de extracdo de
sentidos” e que vé o homem como um projeto “voltado a concrecdo de
virtudes”. A racionalidade do CC/2002 é processual, ou seja, ndo é axi-
qmética, nao se fecha em si, é “aberta ao devir e a interacdo das instan-
cias culturais”® e por isso mesmo conduz a um método juridico com
caracteristicas correspondentes®.

% ¢(...) o culturalismo nfo constitui uma escola filosdfica, mas representa antes um movimento
que se distingue por situar a cultura no foco central de apreciagdo das ciéncias humanas, tendo
aideia de pessoa como valor-fonte de todos os valores existenciais”, e ndo mais o sujeito (abs-
trato) de direito consagrado no CC/1916 (ReALE. Prefacio in MaRTINS-Costa, Judith; Branco,
Gerson. Diretrizes tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002). Neste
mesmo sentido FRANCISCO AMARAL (AMARAL, Francisco. «O novo cédigo civil brasileiro», Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles. Coimbra: Almedina, 2003, p. 44).
Em que pese opinides contrdrias a este respeito, entre as quais, pelo relevo de seu cultor, cite-se
FACHm (Facum, Luiz Edson. «Sobre o projeto do codigo civil brasileiro: critica 4 racionalidade
patrimonialista e conceitualista», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra. Vol. LXXVI. Coimbra: Coimbra Editora, 2000).
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Nesta linha, 0 modelo metédico adotado no CC/2002, heranga
do culturalismo de REALE, pressupde a idéia de que a experiéncia juri-
dica vai se constituindo num continuum, “em acordo com os dados
culturais prevalecentes”. Nestes termos, o CC/2002, “atento a proces-
sualidade da experiéncia, instaura uma ‘razdo comunicativa’ [em co-
municacio com as demais instancias culturais] ao situar permanente,
mas coordenada, intertextualidade entre o seu corpus e outras fontes, juri-
dicas e extra-juridicas, produtoras de normatividade social, conforman-
do, pois, o modelo da complementariedade intertextual”®. O Novo Codigo
est4 estruturado segundo uma concepgao do Direito que se vai cons-
truindo com sua prépria realizagéo, que conforma um sistema juridico
aberto, um projeto de Direito ndo acabado, que se assenta na concep-
céo de ciéncia por ele defendida. Assim, como enfatiza FRANCISCO AMA-
RAL, para além das altera¢des dogmaticas, tais como as inovagdes no
direito de familia, sucessdes, os novos tipos contratuais, etc., 0 Novo
Coédigo representa uma mudanca de paradigma, em que a interpreta-
cdo tende a ser pensada como problema metodoldgico da realizagdo
do direito®, e nao vista isoladamente da aplicagdo como no modelo
anterior*!. ;

Para ReALE pensar acerca do direito afasta a antinomia entre
conhecimento sistematico e conhecimento problemético, para ele hd
uma unidade entre ambos, tendo em vista ser o direito uma experién-
cia axiol6gica e cultural® a qual, diferentemente de outras ciéncias,
dedica-se ao estudo de um “objeto” dinamico. O jurista enquanto tal
dedica-se a solugio de problemas juridicamente relevantes mediante a
mobilizacio de um ordenamento que, malgrado em continua (posto
que lenta) mutagdo, se apresenta como um sistema. Isso porque sua

3 ReaLE, Miguel. Paradigmas da cultura contemporénea. Séo Paulo: Saraiva, 1996 apud Mar-
TiNs-CosTa, Judith. «Culturalismo e experiéncia no novo codigo civil brasileiro», Boletim da Fa-
culdade de Direito. N° 78. Coimbra: Coimbra Editora. 2002, p. 618.

37 Neste pensamento, a concepgdo de historia intervém decisivamente. Nele a historia ndo é vista
como fatos passados a serem observados como objetos de estudo pelo suj eito homem (sobre este
aspecto faz referéncia a HEGEL no que toca & sua contribuigdo para o relevo da historicidade na
construgdo do conhecimento humano), REALE atribui & historia um carater eminentemente pros-
pectivo, em que o homem, sittado no presente e componente cultural deste se volta para o futuro
(MarTiNs-CosTa, Judith; Branco, Gerson. Diretrizes teoricas... cit. , p- 4, 10).

3B MARTINS-COSTA, Judith, «Culturalismo e experiéncia no... cit., p. 618.

39 “Fgsa comunicagdo intertextual esta fundada em bem determinados principios —o da sociabili-
dade, da eticidade e da operabilidade —, e é possibilitada pela conexdo entre a estrutura (fundada
numa Parte Geral que inicia com a invocagdo nio-taxativa dos Direitos da Pessoa, seguida de
uma Parte Especial constituida por cinco Livros, todos eles correlacionados 4 Parte Geral) e uma
linguagem aberta” MartiNs-Cos1a, Judith. «Culturalismo e experiéncia no... cit., p. 619, grifos
da autora).
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evolucdo, que lhe permite ser constantemente enriquecido com novos
principios constitutivos e, por outro lado, a superagao de outros nao

‘mais condizentes com o momento histérico-cultural em que o caso se

apresenta, é gradual (tanto para as modificacdes oriundas da evolugdo
jurisprudéncia dos tribunais quanto para as alteracdes legislativas), de
tal sorte que quando um novo principio se acrescenta a identidade do
sistema vigente ndo é negada, os valores e critérios destes decorrentes
ja adquiridos e ndo contraditérios com o novo sobrevivem. Assim, a
cada momento em que o sistema se enriquece o ordenamento ndo é
negado em seu todo, apenas modifica-se conservando-se a unidade ja
construida®. Ou seja, fica afastada a idéia de que um sistema aberto seja
uma contradiciio em si ou que a abertura provocada tanto pela dinami-
cidade do pensamento juridico quanto pela prépria realizagao histéri-
ca do direito sejam prejudiciais 8 manutencao da unidade sistematica.
Nestes termos o direito é concebido enquanto “unidade de sentido
duradouramente modificavel”*.

Sobre estas idéias se assenta o CC/2002, como se percebe, a
conclamar um novo modelo metodolégico para a realizagéo do direito
no caso concreto com o qual a técnica estampada no Art. 4° da LICC
parece despropositada. Acerca deste tema de dedicara a secdo a se-

. guir.

4) A Nova Lei de Indroducio ao Cédigo Civil no reverso da codificacdo

A estabilidade alcancada pela LICC que provocou uma certa
inércia de boa parte da doutrina pétria no sentido de admitir, quase
que aproblematicamente, a sua ndo revogagdo pelo CC/2002, se, por
um lado, escora-se em fundamentos adequados no que diz respeito as
questdes dogmaticas tratadas naquela Lei, ndo pode, por outro lado,

justificar a indiferenca no que diz respeito a questSes probleméticas

“ AMARAL, Francisco. «O cédigo civil brasileiro e o problema metodolégico de sua realiza¢do. Do
paradigma da aplicagio ao paradigma judicativo-decisérion, Boletim da F aculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Studia Juridica 90 Ad Honorem — 3. Vol. 1. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 35. '

4 Cf. CasTANHEIRA NEVES, Anténio. «A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise
global da filosofia— topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagéion. Boletim da F acul-
dade de Direito. Studia Juridica 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.

2 Marrins-Costa, Judith; Branco, Gerson. Diretrizes teéricas... cit., p. 19.

# Canarss, Claus Wilhem. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema ha ciéncia do
direito. Trad. Antdnio Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996,
p. 108-109.
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(metodoldgicas) também “reguladas” por ela. O momento é crucial, ha
projetos em tramitagéio no Congresso Nacional que versam sobre uma
Nova Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, e que pretendem “adaptar” a
vetusta LICC aos novos tempos. Neste processo de “adaptagdo” as
questdes de metodologia ndo admitem indiferenca.

Conforme aludido, o Cédigo Civil em vigor carrega em si o
proposito de ndo ser global, mas sim de ser lei basica do direito priva-
do. Idealizado sob bases culturalistas, no seio de uma sociedade plura-
lista, cujo dinamismo ja ndo comporta a exclusividade do Estado como
fonte de juridicidade, reclama para si uma forte carga principiolégica.
Nestes termos, a idolatria da lei se opde a importancia da jurisprudén-
cia dos tribunais, dos costumes locais e dos contratos na formacao do
direito, em um universo cuja velocidade é ditada pelas novas tecnolo-
gias da informac&o, ao mesmo tempo em que o sujeito de direito (abs-
trato) do século XIX cede lugar ao homem historicamente situado, ao
qual se atribui dignidade (autonomia e responsabilidade), como ele-
mento essencial & qualidade de pessoa. A dignidade da pessoa humana,
sob a tutela da constitui¢do que lhe conferiu status de principio funda-
mental, ganha prioridade em relagéo aos direitos patrimoniais consa-
grados pelo Codigo o qual deve ser interpretado e realizado & luz dos
principios que orientam a experiéncia de direito como um todo*, no
limite, centrado na pessoa.

O CC/2002, destarte, ao resgatar o pensamento problematico,
pressupde um sistema juridico historicamente situado, cujo especifico
sentido da normatividade exigido pelo caso concreto é construido em
sua propria realizacdo, abandonando a idéia moderna do direito como
sistema legal pronto e acabado ao qual o jurista se dirige como objetoa
ser conhecido e aplicado (dedutivamente). O Novo Cédigo néo admite
interpretagdo abstrata (leia-se, a priori & aplicacdo), por outro lado, pres-

-supde-na como elemento integrante do momento metodolégico de re-
alizagdo do préprio Codigo. Esta realizagdo, por sua vez, deve levar
em conta ndo somente a lei codificada, mas o ordenamento juridico
como um todo, sempre em referéncias aos principios consagrados ex-
pressa ou implicitamente no C6digo, mas também aqueles outros tu-
telados na Constituicéo, e ainda a axiologia que orienta a experiéncia
de direito em si. '

Para lograr um Diploma Civil com tais caracteristicas o codifi-
cador recorreu de forma abundante a principios bem como a clausulas
gerais, 0s quais, conforme ensina FRaNcisco AMARAL “fazem com que 0
Cédigo Civil de 2002 se apresente como um sistema aberto, no sentido

“Ip,p. 110-111.
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de uma ordem axiolégica ou teleolégica de principios juridicos gerais,
o que lhe permite superar o formalismo do sistema de 1916 e promo-
ver significativa mudanca no modelo metodolégico de interpretacdo
ruridica, uma verdadeira “principializacdo” do modelo interpretativo”,
de tal sorte que se requer ao jurista ndo mais um trabalho de exegese,
mas de construcdo normativa®. Assim, a concretude que caracteriza o
Cédigo requer do intérprete ndo a procura por solugOes prontas para o
problema apresentado, mas sim, partindo do caso, que mobilize as
proposicdes juridicas prescritas no c6digo para construir uma solucdo
normativa que atenda a especificidade problematica do caso. O CC/
2002, nestes termos, reclama um novo paradigma hermenéutico, em
superacdo ao dedutivo-subsuntivo. .

Em lado oposto, cunhado sob o (superado) método l6gico-de-
dutivo-subsuntivo de aplicagdo do direito, o Art. 4° da LICC reflete
uma clara pretensdo de regulamentar metodologicamente a realizagdo
judicativo-deciséria do direito, técnica flagrantemente incompativel com
o modelo do CC/2002. Contudo, como se sabe, a LICC ainda estd em
vigor. Ciente do contexto em que tal cAnone fora concebido e do pen-
samento o dispositivo pressupde, cumpre-nos fazer uma pergunta fun-
damental, que é esta: neste momento, sob a égide do Codigo de MIGUEL
ReaLE, qual 0 valor que se deve dar ao Art. 4° da LICC?

Para responder a nossa pergunta fundamental, uma outra, an-
terior e condicionante, se impde, que é esta: ¢ pertinente falar de lacunas
no modelo do CC/2002? Por tudo que ja se refletiu até entdo, uma res-
posta que se pretende minimamente adequada ndo pode ser sendo -
negativa. Ora, o modelo do Novo Cédigo é-nos apresentado de forma
limpida, pressupde-se aberto. O Cédigo de MiGUEL REALE € um projeto
de futuro, a ser preenchido com sua propria realizagéo, metodologica-
mente nZo ha nem sequer que se falar em lacunas como falhas a serem
corrigidas, pois nele as omissdes ndo sdo defeitos, mas compdem o
seu préprio modelo metodolégico de realizagdo. O que dizer, portanto,
de um cinone metodolégico que objetiva a solugdo de lacunas?

Primeiramente, o Art. 4° da LICC, ao nosso ver, encerra um
equivoco essencial atinente a qualquer tentativa legislativa de aprisio-
nar algo que é por sua natureza livre (como bem ensina o Catedratico
de Coimbra CastanHERA NEVES, 0 pensamento néo se decreta!), de tal
sorte que ja se mostrava inconveniente mesmo no modelo do CC/
1916. Para além disso, em relacdo ao CC/2002, ele estd em completo

* AmaRraL, Francisco. «O cédigo civil brasileiro... cit., p. 46.
“Ip, p. 47-48.
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descompasso, é metodologicamente inconcilidavel com o modelo do Novo
Cédigo. Ja estamos em condigGes de afirmar, portanto, a sua completa
impertinéncia em termos metodolégicos. Mas se a mencionada Intro-
ducdo estd em vigor, se o referido cAnone compdem o ordenamento
juridico pétrio, cumpre retomar a indagacéo inicial para saber que va-
lor que a ele se deve atribuir? BRONZE, enfrentando questdo semelhante
no Direito Portugués, relativamente aos Artigos 8°, 9°, 10° e 11° do
Cédigo Civil lusitano chega a admitir uma interven¢do meramente de-
clarativa do legislador, mas em sede constitucional, considerando ra-
zodavel a sua participacéo argumentativa na constituicdo do pensamento
juridico. Mas assevera, tal intervencéo, para além de ser tdo-somente
declarativa, até por respeito aos principios do Estado Democratico de
Direito, que pressupde o juiz vinculado ao direito e aos valores de
justica, e ndo subjugado ao Poder Legislativo ou Administrativo, deve
ser aberta. Trata-se de uma concessdo, é importante que se frise, coe-
rente, na medida em que admite-a como intervencao argumentativa, e
ndo prescritiva®’ (BRonzg, 2006, p. 84-85).

Contudo, o canone que figura no Art. 4° da LICC foi concebido
com intengdo prescritiva e limitadora. Outra ndo pode ser a sua carac-
terizacdo quando se conhece a ideologia que o formulou, e portanto,
entendemos que metodologicamente o seu valor deve ser nulo.

Néo obstante o posicionamento acertado e coerente do legisla-
dor de 2002 ao néo prever no Codigo o supracitado cdnone metodol6-
gico enquanto técnica para superagdo de lacunas (tidas como defeitos),
corre-se o risco de se repetir o equivoco, em termos ainda mais graves
dada a sistemética do CC/2002, em procedimento semelhante aquele
das primeiras décadas da centtria anterior. Referimo-nos ao Projeto
de Lei do Senado n.° 243, de 2002, intitulado “Lei de Introducdo ao-
Cédigo Civil”, que pretende substituir a ainda vigente LICC, o qual
repete em termos muito semelhantes o que atualmente consta do arti-
go 4° da lei em vigor. Eis o que propde o referido projeto: “Art. 7° No
julgamento dos feitos, cabe ao juiz aplicar as normaslegais. §2° Quan-
do a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a analogia, a eqtiida-
de, os costumes e os principios gerais de direito”. N&do bastasse, hd um
segundo projeto, também proposto pelo Senado, o Projeto de Lei 269
de 2004, o qual, no artigo 3° epigrafado “Dever de decidir”, assim
dispde: “O Juiz ndo se eximira de julgar alegando inexisténcia, lacuna
ou obscuridade da lei. Nessa hipotese, em ndo cabendo a analogia,

47 Bronze, Fernando José. «Quae sunt Caesaris, Caesari: et guae sunt iurisprudentiae, iuris-
prudentiaey», Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma de
1977. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 84-85.
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aplicara os costumes, a jurisprudéncia, a doutrina e os principios ge-

rais de direito”.

Ja tivemos oportunidade de manifestar favoravelmente a atua-

lizacdo da Lei de Introdugdo no que tange as matérias de contetido

dogmdtico. Neste aspecto talvez fosse conveniente o legislador hodier-

no ndo perder a oportunidade de corrigir o equivoco de seu antecessor

quanto ao titulo da lei. E mais do que pacifico na doutrina e jurispru-
déncia o carater geral das normas contidas na ainda em vigor Lei de
Introdugdo, o que faz do seu titulo impreciso, j4 que suas normas nio
se dirigem exclusivamente ao Cédigo Civil. O legislador atual, igno-
rando toda a construgdo doutrindria e jurisprudencial de todo o século
XX e inicio do XXI, ao tratar de normas de natureza geral, que se diri-
em ao direito positivo como um todo, insiste em intitular o projeto
243 de “Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil”. J4 no projeto 269 este
equivoco ndo é cometido, mas sim outro ndo menos importante. Pois
embora regule diversas questdes dogmaticas relevantes, justamente
na parte em que se equivoca, ao tentar regulamentar metodologica-
mente a realizacdo do direito, é que busca inspiracdo para o titulo,
assim redigido: “Dispde sobre a aplicagdo das normas juridicas”.
Como aludido, embora se discorde na insercdo do cidnone do
Art. 4° da vigente LICC, é possivel encontrar causas histéricas para tal.
Embora aprovado em 1916, a concepgao do Cédigo anterior é moder-
na, a doutrina juridica no Brasil das primeiras décadas do século XX
ainda sofria forte influéncia das concepgdes oitocentistas e desenvolvia
suas reflexdes em torno de um direito positivado sob tais padrdes.
Contudo, no momento atual a realidade € outra! A aprovacéo do Codi-
go de MIGUEL REALE e sua celebragdo por grande parte das mais impor-
tantes vozes do pensamento juridico brasileiro anuncia um outro mo-
mento metodolégico. O CC/2002 se pressupde aberto, um projeto de
futuro a ser preenchido com sua prépria realizagéo respeitando os ca-
minhos que o préprio Diploma traca por meio de cldusulas gerais e
principios, ambos de natureza normativa, em comunicagdo com as de-

“mais instancias principiologicas que informam todo o direito. Neste

contexto, ndo ha que se falar em técnicas para correcdo de “lacunas”,
porquanto as “lacunas” do Novo Cédigo ndo sdo concebidas como
defeitos, prescindem portanto de qualquer correcédo.

p p

5) Ultimas palavras

Tudo isso nos remete & uma derradeira pergunta: qual a perti-
néncia de uma nova lei de introdugio? Se em termos dogmaticos € impor-
tante uma “atualizagdo”, nos termos metodoldgicos a que 0s mencio-
nados projetos se propdem ela é completamente impertinente. Neste

momento de revisdo o legislador tem a oportunidade de corrigir erros
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na legislagiio anterior sobre os quais a doutrina e a jurisprudéncia dos
tribunais refletiram por aproximadamente um século, e o primeiro de-
les e mais importante diz respeito a tentativa de “decretar” em termos
metodolégicos a judicativo-decisoria realizacdo do direito.

Portanto, ousamos sugerir a modificacdo dos projetos 243 e 269
para que deles sejam retirados, respectivamente, o §2°do Art. 7° e a
segunda parte do Art. 3°. Quanto ao 243, sugerimos ainda a alteragdo
do seu titulo para que deixe de ser epigrafado “Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil”. Este tltimo, embora menos importante, € de alguma
utilidade pois corrige a incoeréncia na nomenclatura, para além de po-
der representar a intencdo de superagio do paradigma hermenéutico
do modelo anterior, mais uma vez em respeito a sistematica do Codi-
go atual.
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A TUTELA DOS DIREITOS OBRIGACIONAIS SOBRE A OTICA DA

TECNICA PROCESSUAL

Renato Montans de S&*

Sumario: 1. pensando no processo civil de resultados - 2 direi-
to das obrigagdes - 2.1 introdugdo - 2.2 classificagdo das obrigacGes:
dar, fazer e ndo-fazer - 2.2.1 obrigagdo de dar - 2.2.1.1 obrigacdo de
dar a coisa certa - 2.2.1.2 obrigagdo de dar a coisa incerta - 2.2.2 obriga-
cao de fazer - 2.2.3 obrigacdo de ndo-fazer - 3 classificacdo das tutelas e
tentativa de sistematizacdo - 3.1 nota introdutoéria - 3.2 tutela declara-
toria - 3.2.1 a nova sentenca de reconhecimento da existéncia da obri-
gacdo (art. 475, N, I) é declaratéria? (art. 4° §tnico, CPC) - 3.3 tutela
constitutiva - 3.4 tutela condenatéria - 3.5 tutela mandamental - 3.6
tutela executiva - 3.7 como harmonizar os conceitos de tutela condena-
téria, executiva e mandamental - 3.7.1 uma primeira andlise: tutelas
executiva e mandamental - 3.7.2 uma segunda anélise: tutelas conde-
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natdria, executiva e mandamental. Classificacdo das sentengas conde-
natdrias? - 4 tutela inibit6ria, tutela de remocao do ilicito e tutela res-
sarcitoria - 4.1 Introducdo ~ 4.1.1 tutela inibitéria - 4.1.2 tutela inibitéria
executiva e mandamental - 4.2 tutela de remoc&o do ilicito - 4.3 a pro-
cessualizacdo das tutelas inibitéria e de remogéo do ilicito (um pream-
bulo ao capitulo seguinte) - 4.3.1 controle do judiciario - 4.4 tutela res-
sarcitéria na forma especifica e pelo equivalente - 4.4.1 lineamentos -
4.4.2 o principio da onerosidade excessiva e a compensatio lucri cum
damno - 5 especificamente os artigos 461 e 461-A do CPC - 6 reflexo
das obrigagdes civeis no Cédigo de Processo Civil - 6.1 Introdugéo e
primeiras reflexdes - 6.2 O artigo 247 e 389 do CC versus artigo 461 §1°
do CPC - 6.3 Os paragrafos tinicos dos artigos 249 e 251 - 6.4 A proble-
matica da tradicdo do bem (arts. 1267 e 237 do CC em face do artigo
461- A e aplicacdo analdgica do artigo 461§3°) — 7. Cumprimento da
sentenca - 8. conclusoes

1) PENSANDO NO PROCESSO CIVIL DE RESULTADOS

Ja foi dito em diversos estudos que o direito é um produto
social. Agnes Heller (*), refletindo sobre o homem e sua natureza, afir-
ma que a vida humana sobre a terra é um resultado de autodomestica-
¢do que se processou por milhdes de anos durante os quais a regula-
¢do instintiva foi substituida pela regulagéo social. Esta regulagao soci-
al da qual chamamos de direito é aquilo que o homem efetivamente -
produz. Portanto, podemos dizer que o homem emprega seu conheci-
mento caracterizando “como” as coisas se operam, emprestando-lhe
sentido, significagdo e funcionalidade porque disso, evidentemente,
necessita.

Assim sendo, cria regras que sdo proposicdes prescritivas que
possibilitam compreender a funcionalidade da convivéncia humana. E
desta forma entendemos porque o juridico ndo estd na conduta em si
ou no fato, mas no modo como o homem compreende seu agir em sua
dimens&o social e a regulariza.

E ainda importante saber também que nem toda atividade do
homem ¢ de preocupagéo efetiva do Estado. As relagbes estabelecidas
podem ser das mais variadas como a amizade, a religido, os negoécios.
Apenas quando uma dessas relacSes é regulada pela lei chamamos de
relagdo juridica.

1 Btica General, Centro de Estudos Constitucionales, Madri, 1955.
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Mas para que essas normas juridicas (principios e regras) al-
cancem forca impositiva é necesséario que se possa recorrer a algum
mecanismo para ensejar o seu cumprimento e permitir que a sua fun-
cdo tenha algum valor. A .

Até mesmo porque, como bem sabemos que nem sempre as
pessoas cumprem as suas obrigacdes e obedece aos imperativos de-
correntes do direito. Importante frisar que a ordem juridica néo seria
completa nem eficaz se ndo contivesse em si prépria um aparelhamen-
to destinado a obter coativamente a obediéncia dos seus preceitos. E &
ai que entra a jurisdigdo com a imposicao de sangdes que sdo medidas
estabelecidas por lei como conseqiiéncia da inobservancia dos impera-
tivos juridicos. e

Sua finalidade é dupla: de um lado procura restabelecer o equi-
librio perturbado pelo comportamento ilicito da pessoa obrigada cri-
ando meios para atingir o mesmo resultado pratico da obrigacdo nega-
da. De outro lado, exerce fungéo psicol6gica para induzir as pessoas a
cumprir espontaneo das obrigagdes. _

Estudar a forma de cumprimento (= forma de obtencdo) das
relagdes de direito material ndo cumpridas ndo é possivel sem verifi-
car, ainda que perfunctoriamente, a forma como ela se desenvolve, o
campo de sua aplicagéo que se d4, indissociavelmente pelo estudo do
processo. ’

O direito processual civil comegou de fato a ser estudado como
ciéncia em 1856 (do sincretismo imanentista a fase autonomista) basea-
do nos estudos de Windscheid e Muther sobre o direito de acdo e,
simultaneamente, com Oscar Von Bullow com seu aprofundado e fa-
moso estudo sobre as excegdes e 0 processo.

A autonomia do processo com o direito material se de um lado
elevou-o ao status de ciéncia, ndo sendo mais uma ramifica¢do do di-
reito civil, por outro deixou adormecida a idéia para qual o processo
havia sido concebido: resolver conflitos fora do processo. A ciéncia do
processo passou a ser estudada no dltimo século como fungio em si
mesma e ndo como um instrumento apto a resolver os problemas do
direito material.

Houve um distanciamento dos estudos em detrimento da fun-
gdo teleoldgica (e porque ndo dizer intuitiva) do processo, na medida
em que a existéncia (do processo) est4 condicionada as necessidades
de direito material. N#o se busca o judicidrio desprovido de interesse
nem se pode elevar a importancia do processo a patamares maiores
que o préprio direito substancial ndo alcanga.

Como conseqiiéncia, a forma de condugéo do processo se mos-
trou em um verdadeiro antagonismo, ja que sua importéncia era in-
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versamente proporcional a forma de tutelar os direitos na pratica. O
estabelecimento rigido (e porque ndo dizer mitigado) dos poderes do
juiz e do procedimento posto criava uma reflexdo sem resposta: se a
forma de estudar o processo como ciéncia se revelou tdo aguda e im-
portante, porque o processo na pratica nio é dotado de instrumentos e
mecanismos (efetivos) para a tutela dos direitos materiais.

Justamente porque nossos olhos sempre se voltaram ao pro-
cesso e ndo para o direito material, justamente o motivo, o mével da
existéncia (e criagdo) de um sistema de composicdo de conflitos.

Tal pensar esta historicamente condicionado ao Estado Liberal
Classico que tanto propaga MARINONI (%) marcado pela liberdade
absoluta dos cidadaos em consonéancia a uma rigida delimitacdo dos
poderes do Estado em face da vida privada. O temor do absolutismo
demoveu a criagdo de uma politica estatal ndo intervencionista.

Esta formatagdo prévia do Estado revelou seus efeitos também
na atuacdo do judicidrio. Assim MONTESQUIEU, asseverava que o
julgamento se circunscrevia ao “texto exato da lei” (*) e ndo foi por outro
motivo que o filésofo definiu o juiz como a bouche de la loi (a boca da
lei). Tal é o resultado que a sentenca poderia apenas declarar o texto
da lei, ndo podendo o juiz utilizar-se de outros subsidios que néo as
regras do direito posto.

Cabia ao executivo o cumprimento das sentencas para que nao
se criasse um juiz “opressor” (%), dai a separacdo de conhecimento e
execugdo para que se divisasse bem os poderes do juiz e néo se permi-
tisse a reunido, num s6 momento, dos poderes de conhecer e executar.
Até mesmo para se garantir a previsibilidade de ‘quando’ e ‘como’ a
esfera patrimonial do devedor seja atingida, baseada em regras pro-
cessuais muito bem divididas, concentradas em apenas um momento.

Mais a frente, pode-se verificar que o sistema do CPC Italiano
de 1865, que teve inspiracdo do Cédigo Napolednico (que por sua vez
também influenciava a codificacdo européia), foi rompido pela doutri-
na de Lodovico MORATARA (°) e depois se seguindo CALAMAN-
DREI (%) e CHIOVENDA (7). Essa escola teve o tirocinio de desvincular
o direito processual do direito material, evidenciando a natureza pa-
blica do processo. A publicizagdo do processo teve por escopo as for-
tes raizes da qual exprime a vontade do Estado. Assim, a escola exegé-

2 Manual do Processo de Conhecimento, 5* edi¢do, RT, 2006

% Do Espirito das Leis, Abril Cultural, 1973, p. 158

4Idem Ibidem .
5 Piero CALAMANDREI, Gli Studi Di Diritto Processuale in Itdlia Ne'll ultimo trenten-
nio, Napoli, 1965, v. 1 p. 265.
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tica adotada pelo CPC italiano, deu passo a uma postura dogmdtica,
também chamada de escola sistematica.

Assim, como a ag¢do era o ponto de partida de todo estudo da
autonomia processual, as sentencas (como espelho da peticdo inicial
como assevera Calmon de Passos) eram classificadas com base em
critérios endoprocessuais, sem a preocupacgdo efetiva de se dar algu-
ma significacdo a prestac¢do jurisdicional almejada.

Luiz Guilherme MARINONI, bem assevera que “ndo hd divida
de que o processo ndo se confunde com o direito material. Contudo, a escola
sistemdtica, ao construir as bases da autonomia do direito processual civil,
parece ter esquecido a diferenca entre autonomia e indiferenca (...) o que nio
significa que ele possa ser neutro ou indiferente ds variadas situagoes de direito
substancial” (%).

Hoje a execugdo é fendmeno, mas ndo s6, das sentencas conde-
natérias que surgiu, como dito, junto ao liberalismo classico (liberdade
+ seguranga juridica). Todavia sabe-se que a sentenca condenatoria &,
em si, insuficiente para tutelar o direito da parte, seja porque resolve
apenas em parte a prestagdo jurisdicional (apenas declara) seja porque
limitou os poderes do juiz ao conferir um itinerario procedimental ni-
co para o cumprimento dessas sentengas (principio da tipicidade dos
meios executivos).

Assim, na evolucdo natural das coisas, o processualista deixou
de se preocupar exclusivamente com os conceitos e as formas para
buscar mecanismos tendentes a conferir efetividade ao processo com o
escopo de prestar melhor a tutela jurisdicional. Para que tal desiderato
fosse possivel foram e estdo sendo revistas idéias (que de modo algum
sdo erradas!) que refletiam outro momento histérico. Assim néo se fala
em mudanga, mas adequacdo do processo a uma nova realidade, o
processo de resultados. Mudamos. Da fase autonomista para a fase
instrumentalista.

Esse é o objeto do presente estudo. Estabelecendo um corte
metodolégico no direito material (falando apenas do direito obrigacio-
nal), nossa preocupagdo, ao menos nesse singelo texto, esta na forma
de se ‘processualizar’ o direito das obrigacdes criando um processo

¢ Idem

7’ Idem

¥ Luiz Guilherme MARINON], Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT, 2004, p.
55
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ndo diferenciado, mas efetivo ao fim que se destina. A consecugdo de
um processo que possa dar a justa tutela necessaria ao direito material
subjacente, ~

. Nossa proposta é, dado o ordenamento juridico estabelecido
(regras e principios), sistematizar as obrigacdes de modo que se crie
um processo amalgamado, imanente, préximo do direito que se deseja
tutelar. Esta é a verdadeira definicdo de tutela jurisdicional.

Alias, ndo é diferente porque Jodo Batista LOPES, em estudo
sobre a efetividade no processo civil, amplia a concepcdo de efetivida-
de ndo somente ao resultado do processo (concepgio Chiovendiana
sobre a entrega do direito a aquele que efetivamente faz jus), mas tam-
bém ao “iter processualis e s instrumentos postos 4 disposigio das partes na
busca do resultado pretendido™.

Ha de se ter nossos olhos voltados ao direito material e a partir
dele, engendrar (ou como dissemos alhures, sistematizar) a forma como
este direito possa ser conduzido endoprocessualmente. Néo se pode
permitir que as regras criadas pelo processo (dada sua centendria vida
de autonomia) sejam fatos obstativos para que as novas necessidades
do direito material possam ser postas em pratica.

E dizer, com todas as letras e de forma direta que o sistema
processual ndo pode se manter clausulado em um sistema fechado.
Como condutor das relagdes de vida que necessitam de tutela, o pro-
cesso deve ser aberto e flexivel as mudancas engendradas pelo orde-
namento. '

2- Direito das Obrigag¢des (objeto do dever)

2.1. Introdugdo

Todo direito, independentemente de sua natureza ou da quali-
ficagdo juridica que lhe empreste, estd sempre ligado a uma idéia de
obrigacgdo. Washington de BARROS MONTEIRO afirmou que “as obri-
gagdes sdo as sombras que os direitos projetam sobre a vasta superficie do
mundo” (1°).

9 O Principio da Proporcionalidade e Efetividade do Processo Civil, Estudos de Direito
Processual Civil, Coord. Luiz Guilherme MARINONI, RT, 2005, p. 135.
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Desta feita assevera que ndo existe direito sem a respectiva
obriga¢do e nem obrigacdo sem o correspondente direito. Todavia a
acepcdo da palavra obrigagéo, ndo é tdo ampla quando projetada para
o estudo das obrigacdes propriamente ditas. Seu campo de atuacdo é
bem mais restrito e convive com outras formas no direito (*).

Se pudermos dividir o direito em dois grandes blocos, poderia-
mos engendrar uma classificagdo em direitos ndo patrimoniais, que se
referem & pessoa humana (direito a vida, a liberdade, ao nome, etc) e o
dos direitos patrimoniais, que podem ser representados por um valor
economicamente apreciavel. Estes comportam uma subdivisdo no sis-
tema em direitos obrigacionais e reais.

No direito real o bem aferivel recai sobre uma coisa, vinculan-
do-a a seu titular conferindo-lhe o jus persequendi (direito de seqiiela) o
jus praeferendi (direito de preferéncia), podendo ser exercido contra to-
dos (erga omnes). Portanto os direitos obrigacionais, ao contrario dos
direitos reais que incidem sobre uma coisa, incidem sobre uma presta-
¢do, o sujeito passivo é determinado ou determinavel (no real é inde-
terminado - todo aquele que vier a molestar a coisa) o obrigacional se
extingue pelo cumprimento ou por outros meios previstos em lei (o
real é perpétuo), os direitos obrigacionais sdo ilimitados, enquanto os
reais tém previsdo fechada em lei.

Obrigagcéo é, portanto, o vinculo juridico que confere ao credor
(sujeito ativo) o direito de exigir do devedor (sujeito passivo) o cum-
primento de determinada prestacdo. Corresponde a uma relagéo de
natureza pessoal referente a uma prestacdo economicamente aferivel.

Sao elementos constitutivos da obrigacdo: a) sujeitos; b) relacdo
juridica e c) objeto.

a) os sujeitos da obrigagdo devem ser determinados ou ao me-
nos determinaveis. Na doagdo as vezes o donatdrio é indeterminado
assim como na promessa de recompensa ou titulo ao portador, toda-
via serd determinado no momento do seu cumprimento. Ja a indeter-
minagéo passiva € mais rara, mas pode ocorrer como o adquirente de
imével hipotecado que responde pela obrigagdo com o devedor.

b) relagéo juridica resulta de diversas fontes e sujeita o devedor
a determinada prestagéo em favor do credor. A palavra relagdo veio a

1® Curso de Direito Civl, 4° vol, Saraiva, Direito das Obrigagdes, 1994, p. 3.

1 Eduardo TALAMINI em: livro sobre a tistela do artigo 461, assevera que o conceito
de obrigagdo é menos amplo que o de dever juridico, sendo aquele uma espécie do
género dever juridico (Tutela Relativaaos Deveres de Fazer e Nao Fazer, RT, 2003. p.
125. ' : e
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adaptar o equivocado emprego da palavra vinculo. A nova sistematica
civil ndo a admite. A referéncia a vinculo é concessdo do direito roma-
no, mas é discutivel sua funcéio na atualidade, especialmente quando a
obrigacéo é concebida como processo, (como movimento dindmico que
rompe a idéia de liame estatico entre dois sujeitos, ja que perdura no
tempo) processo destinado ao seu fim que € a satisfagdo do crédito,
pelo adimplemento ou pelos outros modos de extingdo. Portanto ndo
se fala em vinculo, mas em relacio. Divide-se em débito e responsabi-
lidade. Ha, portanto um dever da pessoa obrigada (débito) e outro de
responsabilidade (em caso de inadimplemento). Via de regra o sujeito
passivo deve e também responde pelo cumprimento da obrigagéo.
Entretanto ndo se pode confundir obrigacdo com responsabilidade.
Conquanto via de regra, como dito, séo dois fatores ligados a mesma
obrigagio, por vezes, podem ser desmembrados. A responsabilidade
é conseqiiéncia juridica da contumécia obrigacional. Assim, as dividas
prescritas e as de jogo sdo exemplos de obrigacdo sem responsabilida-
de. Assim como existe responsabilidade sem obrigacdo como o fiador,
por exemplo.

c) objeto da obrigacdo é sempre uma conduta humana (dar,
fazer ou ndo fazer) que é o que nos importara para o estudo adiante. O
verbo é o objeto imediato. Agora o que se deve dar, fazer, ou ndo fazer
é o objeto mediato. Este deve ser licito (ndo contrério a moral ou aos
bons costumes), possivel (a impossibilidade pode ser fisica ou juridica
- vide 0 exemplo do pacta corvina), determinado ou determinével (quan-
to a este tltimo admite-se contrato a respeito de safra futura cujo valor
e extensdo serdo aferiveis na obrigagdo - 104, I CC) e susceptivel de
apreciagio econdmica (ndo pode incidir, v.g, acerca do dever de fideli-
dade ou direito de familia).

A Fonte das obrigagdes é o seu elemento gerador, o fato que
Ihe da origem, as razdes pelas quais alguém se torna credor de ou-
trem.

Hoje o Cédigo Civil considera quatro fontes das obrigacoes: a)
contratos; b) as declaracdes unilaterais de vontade (que se subdividem

em promessa de recompensa, gestdo de negocios, pagamento indevi-

do e enriquecimento sem causa); c) os atos ilicitos, dolosos ou culpo-
S0S.

Estas sdo obrigagdes que primariamente decorrem da lei como

a obrigacéo de prestar alimentos ou a propter rem.

2.2 Classificacdo das obrigacdes: dar, fazer ou ndo fazer.
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A classificacio das obrigacdes pelo seu objeto imediato pode
ser dividida em obrigacdes positivas (dar e fazer) ou negativas (ndo
fazer). Nas positivas decorre de um comportamento ativo do devedor,
abandonando seu natural estado de inércia e efetivamente atue em
beneficio do credor. Nas negativas, ao contrario, a prestagdo do deve-
dor resulta numa abstengfio ou um néo-exercicio de alguma faculdade
que em tese poderia ele - o devedor - desempenhar. Esta é uma das
classificagbes possiveis no amplo ramo dos direitos obrigacionais. En-
tretanto, como objeto da exposigdo aqui presente, hé de se restringir o
trabalho nas obrigagdes quanto as formas de prestaggo.

2.2.1 Obrigacio de dar

E aquela cuja prestagdo consiste na entrega de uma coisa com o
fim de lhe transferir a propriedade, ceder-lhe a posse ou uso, ou mes-
mo restitui-la. Difere-se, portanto da de restituir porque nessa a pro-
priedade é do credor originariamente que cedeu seu uso ou qualquer
outra faculdade prépria do dominio ao devedor. '

O legislador brasileiro se absteve de definir a obrigacdo de dar
(tanto o de 1916 como o de 2002), o que se considera bom por boa
parte da doutrina ja que as defini¢des legislativas ndo raras padecem
de apuro técnico além do que acarretam sérios problemas aos opera-
dores do direito.

A obrigacdo de dar gera apenas um vinculo obrigacional de
direito pessoal ao crédito e ndo de direito real. O direito real somente
se configura pela tradigdo ou pelo registro. Uma obrigacéo de dar sozi-
nha ndo é capaz de gerar um direito erga omnes. As obrigacdes se dife-
rem pelo momento de sua constituigdo e desenvolvimento do direito
real.

2.2.1.1 Obrigacio de dar a coisa certa

E certa a coisa quando individualizada de modo que somente
ela possui as caracteristicas apontadas no instrumento de negociagéo,
sendo inconfundivel com outras ainda que pertencentes do mesmo
género.

Importante questdo que se faz frisar é referente a teoria dos
riscos. O ponto de partida é se verificar se a coisa se perdeu ou se
deteriorou em razdo de conduta culposa do devedor.

Diz o artigo 234 que se a coisa se perde antes da tradi¢do (ouda
condigdo suspensiva) sem culpa do devedor resolve-se a obrigagao
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cabendo ao credor devolver o que houver sido pago (se houver). Se
houver culpa, responderé o devedor pela coisa mais perdas e danos.

Quando se tratar de deterioracdo da coisa justamente porque
ndo se perdeu completamente o objeto, o Cédigo oferece outras solu-
¢oes. Diz o artigo 235 que “deteriorada a coisa, nio sendo o devedor culpa-
do, poderid o credor resolver a obrigacdo, ou aceitar a coisa, abatido de seu prego
o valor que perdeu”. Ao contréario da perda, neste caso tem o credor a
faculdade da escolha quanto a resolver o negécio, podendo tanto res-
cindir a obrigacdo como aceitar a prestacdo aceitando-a no valor que
agora o bem modificado representa.

Se obrar com culpa, o CC/2002 permite que o credor exija o
equivalente ou aceite a coisa deteriorada. Em ambos casos podem-se
cumular com perdas e danos.

O artigo 313 do CC preconiza o principio da identidade da coi-
sa devida, pela qual o devedor ndo se desobriga com a entrega de
coisa diversa da que foi pactuada ainda que mais valiosa, j4 que o
credor ndo é obrigado a recebé-la. O risco é do devedor até a tradicéo,
quando entdo passa ao credor.

Quando a obrigagéo for de restituir a chamada teoria dos riscos
assume fei¢des diferentes. Isso porque o artigo 238 preconiza que se o
devedor tem o dever de restituir coisa certa e esta se perde sem sua
culpa a obrigacdo se resolvera.

Essa distingdo com a obrigacdo de dar tem um sentido. No “dar
a coisa certa” até a tradicdo o bem é do devedor. Se ele perece o deve-
dor como dono sofre prejuizo. No restituir o dono é o credor, e se se
perder sem culpa do devedor, cabe ao proprietario experimentar o
prejuizo.

Se o devedor se recusa em dar coisa certa h4 meios processuais
para a obtencdo da tutela.

No caso de mera restituigdo cabera reintegracdo na posse, des-
pejo ou busca e apreensdo conforme o caso. No caso de descumpri-
mento de dar coisa certa, como o dominio ainda pertence ao devedor,
cabe a execucdo in natura, sendo a execugéo especifica na forma dos
artigos 621 e ss. do CPC.

2.2.1.2 Obrigac¢do de dar a coisa incerta

A obrigacdo prestacional deve ser determinada ou no minimo
determinavel. A obrigacdo de dar coisa incerta também chamada de
obrigagdo genérica é aquela cujo objeto identificado pelo seu género e
pela sua quantidade (art. 243 CC).
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Via de regra a obrigacéo de dar coisa incerta versa sobre bem
fungivel, isto &, aquele que poderd ser trocado por outro de mesmo
género (agrupamento de coisas que apresentam caracteres comuns) e
quantidade.

O momento da indicacdo da coisa referida apenas pelo seu gé-
nero e pela sua quantidade é chamada de concentragéo do débito. E a
partir daf passa a ser regrada pelas normas de dar coisa certa. '

De regra cabe a escolha ao devedor se outra coisa ndo se esti-
pulou no contrato. Essa regra tem razdo de ser ja que se o credor qui-
sesse algo especifico ja teria formalizado quando da contratagao. Sabe-
dor sempre que ndo poderé entregar a coisa pior nem & qbrlgadq a
ofertar a melhor (art. 244). Esta escolha denota a boa-fé objetiva previs-
ta como clausula geral. ' o

Nio basta separar os bens, é necessario deixa-los a disposigdo
do credor, dai o art. 245 falar em ciéncia do credor. E o exemplo de
Thering, o fregués num dado restaurante ndo poderd pagar uma garrafa
de vinho da qual pediu ao garom, que vindo trazé-la da adegacaiuea
quebrou, sabendo que este vinho estava separado 4 sua disposigéo.

Se couber a escolha ao credor e este ndo fez cabe ao devedor
consigné-laemjuizo. - - o ' - :

Na teoria dos riscos se o bem perecer antes da entrega, mesmo

“sem culpa do devedor, subsiste a divida pela maxima de que o género

nunca perece. A nio ser que o bem deixe de ser fabricado ou o pais
que o importava deixou de manter relacSes negociais com 0 Brasil.
Este é o entendimento de Gustavo Birenbaun (in Obrigagdes - Estudo
na Perspectiva Civ'il-'.CQnstituc'ional, Renovar, 2005). o

~ Por fim, ndo se confunde essa obrigacdo com a alternativa ja
que a escolha recai somente sobre uma coisa que é indicada de modo
genérico no titulo e ndo sobre vérias como aquela.

' 2.2.2 Obrigacdo de fazer

Nesta a prestacio recai sobre determinada atividade humana.
Ha de se definir por exclusdo, ou seja, o objeto da prestacdo é toda e
qualquer atividade pessoal do devedor diversa da de dar ou entregar
alguma coisa. )

Importante que se diga que um dar, representa também um
fazer algo (dar pertence ao género fazer). Pontes de Miranda assevera
que se o devedor tem que dar ou entregar alguma coisa sem faze-la
previamente é obrigagdo de dar. Se ele tem que confeccionar a coisa
para depois entrega-la, se ele tem que praticar um ato, cujo mero co-
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rolério é a entrega, essa obrigagdo é de fazer. Nestes casos deve-se
tentar estabelecer qual o aspecto que prepondera na prestago. As ve-
zes ¢ dificil como na empreitada.

Diversamente das obrigacdes de dar que sempre admitem o
adimplemento por terceiros, nas obrigacdes de fazer ndo raras vezes
apenas o devedor pode honrar com a obrigagao.

Trata-se dessa forma de obriga¢des infungiveis (intuitu perso-
nae) que pode ser material (determinado cantor fazer uma apresenta-
¢do) ou juridica (exclusividade de um profissional que somente ele
podera presta-la).

No segundo caso, todavia, hé a possibilidade de tutela especifi-
ca como ocorre com o artigo 639 (atual 466) da qual o juiz emite a
vontade da parte.

A diferenciacdo das obrigac¢des fungiveis ou infungiveis é de
extrema relevancia para o inadimplemento culposo por parte do deve-
dor. E isso porque, nas tltimas, ndo podendo aquele devedor cumprir
a obrigacéo, resolve-se em perdas e danos (art. 247 CC), ja que nin-
guém podera ser compelido a prestar fato contra sua vontade, do se-
cular principio da intangibilidade da vontade humana. ,

Entretanto o artigo 247 ndo tomou conhecimento o importante
progresso que a disciplina do descumprimento das obrigagSes de fa-
zer vem experimentando nos Gltimos tempos, especialmente com as
novas reformas do Cédigo de Processo Civil. ‘
, E isso porque as perdas e danos nunca foram e nunca serdo a

forma mais satisfatéria de cumprimento da obrigacao, por isso mesmo
que ela s6 podera ser usada em tltimo caso, assim é o entendimento
do artigo 461, §1° do CPC.

E por isso que os estudos atuais de processo analisam a insufi-
ciéncia da via reparat6ria em muitas modalidades das obriga¢Ses de
dar, fazer e ndo-fazer, especialmente com os novos pilares constitucio-
nais. E assim o entendimento do professor Luis Guilherme Marinoni:

“A preferéncia pela tutela ressarcitoria parte de um pressuposto abso-
lutamente inveridico que € a existéncia de um ordenamento juridico neutro em
relagdo as variadas situacdes subjetivas. E essa preferéncia repousa no dogma
romanistico de que a tutela da reparagio do dano seria a uinica tutela existente
contra o ilicito; 0 dano, ao invés de ser impedido, deveria ser reparado, uma
vez configurado” (*%)

Percebe-se, portanto que o artigo 247 nasceu retrogrado, ja que
totalmente em desconformidade com a nova tonica da efetividade das
tutelas, ao admitir simplesmente a resolu¢éio em perdas e danos. Evi-
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dente que as obrigagdes ai mencionadas referem-se as infungiveis, pois
as fungiveis gozam de tratamento distinto aplicando-se o artigo 249: -
“se 0 fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor mandd-lo exe-
cutar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da
indenizacdo cabivel”.

Pela teoria dos riscos nesse caso de prestacao, de acordo com o
artigo 248 do CC, se a obrigacéo se tornar impossivel sem culpa do
devedor responde ele pela obrigacdo. Caso contrério, responde por
perdas e danos.

Importante que se diga, consoante se verd abaixo (item 4.1.2), a
obrigagéio de reparar o dano ¢ obrigacao de fazer. O dano néo faz com
que a pessoa tenha o efetivo direito ao patriménio do devedor, mas
sim o poder de obrigé-lo a reparacéo.

2.2.3 Obrigacio de nio fazer.

Nesta modalidade obrigacional a prestagdo do devedc‘)r'apre-
senta um contetido negativo.
Consiste basicamente em abster-se da pratica de algum ato. Ou

“seja, impede que o devedor pratique um ato que, ndo fosse a obriga-

¢do por ele contraida, poderia legitimamente praticar.

Esta, assim como a de fazer, interfere na liberdade individual
da pessoa, por isso ndo se pode criar uma obrigacéo de contetido ge-
nérico e por prazo indeterminado.

Uma peculiaridade de sua espécie é que quase sempre uma
vez descumprida ndo é mais possivel ao credor perseguir o adimple-
mento ao devedor (imagine-se alguém havia se comprometido a néo
participar de um concurso e o fez) porquanto restard irremediavel.

Portanto as obrigacdes de ndo fazer podem ser dividas-em ins-
tantdneas e permanentes. Estas podem ter seu descumprimento des-
feito, pois perduram ao longo do tempo (muro construido sem autori-
zagdo). Entretanto aquelas ndo, pois ndo se retorna o status quo de
quem se comprometeu a ndo passar a final do campeonato e o fez.
Resolve-se em perdas e danos.

Justamente por isso o artigo 390 do CC diz que “nas obrigacdes
negativas o devedor é havido por inadimplente desde o dia em que
executou o ato que se devia abster”. N&o ha incidéncia de mora. A

2 Tutela Especifica, 2* edigdo, RT
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prevencdo contra possivel inadimplemento nas obriga¢Ses negativas

deve ser mais enérgica do que as demais com os instrumentos do arti-
go 461 para se obter o equivalente.

O artigo 250 determina a extingdo das obrigacGes de nio fazer
se, sem culpa do devedor, este praticou o ato a cuja abstenc@o se obri-
gara (exemplo cléssico é o vizinho que se obrigou a ndo construir o
muro e o Poder Publico determinou que este o fizesse).

Nos casos de descumprimento culposo o credor pode exigir
que o devedor o desfaca sob pena do credor ou terceiro desfazer as
expensas do devedor mais perdas e danos (251 CC).

Importante que se vejam as modalidades de tutela existentes
no sistema para que se possa sistematizar a processualizacdo dos di-
reitos obrigacionais.

3 - Modalidades de Tutela - tentativa de sistematizacdo

3.1, Nota introdutéria

Consoante se vera ao final, filiaremos ao posicionamento que
as tutelas mandamental e executiva, nada mais sdo que formas dife-
rentes de se prestar a tutela condenatéria. Para dar fomento as nossas
conclusdes estabeleceremos premissas. Primeiro estudando cada uma
delas para depois, em duas conclusdes estabelecer, ou pelo menos

tentar estabelecer, uma sistematizacfio, com base no que ja foi escrito e

com fontes dadas pelo sistema.
3.2 Tutela Declaratéria

A sentenca declaratéria ‘apenas’ declara a existéncia ou inexis-
téncia de uma relagéo juridica ou 0 modo de ser de uma relagdo. O
objetivo dessa sentenca é eliminar uma situacao de incerteza que paira
sobre determinada relagfo juridica e é fonte de davidas, incertezas e
inseguranga. Esta serd a tutela outorgada ao autor e acobertada pela
coisa julgada material.

Em todas as sentencas, mesmo as com pedido constitutivo ou
condenatorio, o juiz declara quem tem razé&o. Desta forma toda senten-
ca declara algo, isso ja se sabe. A diferenca é que nas sentencas com
outras tutelas, o juiz ndo apenas declara, pois hé a preponderancia de
outros efeitos (assim como a famosa classificacdo de Pontes de Miran-
da em seu Tratado das Agdes).

A sentenca declaratéria ndo impde nenhuma obrigacéo as pat-
tes, por isso ndo constitui titulo executivo, mas torna certa aquela rela-
¢do que embora j4 existisse, ndo era reconhecida. E por isso que sua
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eficacia é ‘ex tunc’, ja que seus efeitos retroagem a data do inicio da
relagdo juridica cuja existéncia foi discutida.

Assim, numa agdo de investigacdo de paternidade, a sentenca
declaratéria positiva ird constatar que o pai sempre foi pai desde a
concepgao do filho, mas apenas agora nao ha mais dtvidas acerca do
vinculo de filiacgo.

O artigo 4° do CPC preconiza que o interesse do autor pode
limitar-se a declarac@o: i) da existéncia ou inexisténcia da relacéo juri-
dica e ii) da autenticidade ou falsidade de documento.

Vé-se, pois que a sentenca declaratéria tem &mbito limitado
pela propria lei. '

Afirma-se que ela possui cardter preventivo, pois ndo pode obri-
gar alguém a fazer ou ndo fazer alguma prestagdo. Assim, ndo tera
capacidade de impedir alguém de praticar um ilicito (somente as inibi-
torias tém essa fungdo).

3.2.1 A nova sentenca de reconhecimento da existéncia da obrigacdo
(art. 475, N, I) é declaratéria? (art. 4° par. Unico, CPC). '

Foi suscitada uma davida na doutrina acerca do artigo 475, N
que enumera o rol dos titulos executivos judiciais. Assim no inciso I
dispde que é titulo executivo “a sentenca proferida no processo civil que
reconheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
quantia”.

O vocéabulo reconhecer denota lexicamente o termo declarar.
Assim, dada a classificagdo das tutelas e o especifico efeito que cada
uma produz no mundo juridico, poderia se dizer hoje que a sentenca
declaratéria (= que reconhece a obrigac¢éo) ensejaria posterior fase de
execuc¢do? Ou a pergunta ao inverso: a sentenga que reconhece a obri-
gacdo e desencadeia os atos executivos em outra fase, tem natureza
declaratoria? '

E primeiro de tudo importante deixar bem claro que a sentenca
condenatéria continua existindo no sistema. Seja porque a alteracido da
nomenclatura ndo tem aptiddo para mudar a substancia das coisas,
seja porque a lei menciona no artigo 475, ] que se determine a expedi-
¢ao de mandado caso o devedor condenado ndo o efetue.

A lei na verdade ampliou o espectro de abrangéncia do voca-
bulo condenagéo para qualquer situagdo que se der reconhecimento a
uma obrigacao exigivel, portanto que tenha eficacia executiva. Inclusi-
ve as declaratorias. ‘

Assim ja existia na consignacdo em pagamento, oferta de ali-
mentos, desapropriacdo judicial entre outras. Estas séo tipicas senten-
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cas declaratérias que geram decisdes com forga para desencadear exe
cucao.

No entendimento de Fredie DIDIER “se uma decisdo judicial reco-
nhece a existéncia de um direito a prestagio jd exercitdvel (definigiio completa
da norma juridica individualizada), em nada ela se distingue de uma sentenga
condenatoria, em que isso também acontece” ().

Neste mesmo sentido Teori Albino ZAVASCK], assevera que
“se a norma juridica individualizada estd definida de modo completo, por sen-
tenca, nio hi raziio alguma l6gica ou juridica, para submeté-la, antes da exe-
cugdo, a um segundo juizo de certificagdo, até porque a nova sentenga nao
poderia chegar a resultado diferente do da anterior, sob pena de comprometi-
mento da garantia da coisa julgada, assegurada constitucionalmente” ().

Para que se possa responder a questio é necessario definir obri-
gacdo. Consoante dissemos, obrigagao é a relagao juridica da qual uma
pessoa pode exigir da outra determinada prestagao, vinculando a alti-
ma ao dever de prestar.

O mesmo nio ocorre com as sentengas meramente declaratori-
as, mesmo aquelas autorizadas por lei ajuizadas apos o evento lesao
(art. 4°, § tnico, CPC). E isso porque, ndo serd objeto de cognicdo o
inadimplemento, mas somente a declaracio da existéncia ou inexistén-
cia da relagdio juridica com vistas a erradicar a incerteza. Aqui néo se
requer adimplemento, apenas declaragdo. A fungéo jurisdicional se es-
gota com a declaragido emitida. ,

Os incisos do caput ja dao os contornos do litigio na medida em
que limitam o pedido/decisdo a declaragdo. Assim, € incompativel a
sentenca meramente declaratéria com execugao.

Como assevera bem Carlos Alberto ALVARO DE OLIVEIRA
(%), “ 0 demandado deve ter apenas uma posigio passiva ( respeitar o preceito) e
ndo um ativa (prestar)”. ‘

Esta diferenciacdo é importante até mesmo para afastar qual-
quer resquicio acerca da prescritibilidade das sentencas que reconhe-
cem a obrigacéo de pagar. E isso porque em considerando como decla-
ratérias apenas, forcosamente e por uma questéo de coeréncia l6gica
assumiria-se a posicdo de que as sentencas de reconhecimento seriam
imprescritiveis, o que seria pensar um absurdo (*°).

13 Curso de Direito Processual Civil, 6* edicdo, 2006, Jus Podivn, p. 194.
1 Gentencas Declaratorias, sentengas condenatorias e eficécia executiva dos julgados,
Leituras Complementares de Processo Civil, 3" edigdo, Jus Podivn.
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Assim, podemos concluir que a declaragéo prevista no artigo 4°
¢ diferente do reconhecimento do artigo 475, N. Uma apenas declara a
existéncia ou nio de uma relagdo juridica. A outra declara a existéncia
de inadimplemento.(*) ‘

3.3 Tutela Constitutiva

Como se disse toda sentenca declara alguma coisa. Assim, as
sentencas constitutivas além de declarar formam, modificam ou extin-
guem uma relacdo juridica.

Assim como as sentencas declaratdrias, as sentengas constituti-
vas bastam por si para atender ao direito substancial afirmado. Né&o se
forma titulo executivo, e ndo prescinde de atos posteriores para que o
direito material seja efetivamente realizado.

Duas situacdes podem ensejar o seu ajuizamento: i) a existén-
cia de um litigio a respeito de relagao juridica que uma das partes quer
constituir ou desfazer sem o consentimento da outra ou ii) a exigéncia
legal de ingresso no Judicidrio para que determinada relacéo juridica
possa ser modificada, mesmo com o consenso dos envolvidos. No pri-
meiro caso a constituicio é voluntaria no segundo é necesséria (como
exemplo a separacdo consensual).

O que caracteriza a sentenga constitutiva é a criacdo de um es-
tado juridico distinto do anterior. Por isso a eficdcia dessas sentencas &
ex nunc e ndo produzem seus efeitos para antes da sentenca transitada
em julgado (ex. divércio). A excegdo a essa regra € a anulagdo de neg6-
cio juridico (182 CC), que retroage a data de formalizacado do negécio.

E tipica sentenca que se relaciona aos direitos potestativos, que
efetiva-se no mundo juridico das normas e ndo dos fatos. Dé-se pelo
verbo e ndo pelo ato concreto, material.

3.4 Tutela Condenatodria

15 Novas reformas do Cédigo de Processo Civil, Revista do Advogado, AASP, maio de
2006.

16 O mesmo autor revela que “o objetivo da prescrigdo ¢ liberar o sujeito passivo de
uma prestaggo, e o da decadéncia, o de liberé-lo da possibilidade de sofrer uma sujei-
¢do. Ora se as declaratérias ndo tém o efeito de realizar uma prestagdo, nem tampou-
co de criar um estado de sujeigio, como ligar essas agdes a qualquer dos dois institutos
em analise?”. Idem

7 Em sentido contrario Fredie DIDIER, Curso....p 193
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Sentencas condenatérias sdo as sentencas que ndo se limitam
apenas a declarar a existéncia do direito em favor do autor, mas conce-
dem a ele a possibilidade de valer-se da sangio executiva tornando
realidade concreta aquilo que lhe foi concedido. Portanto, forma-se
com ela um titulo executivo judicial. :

Sdo sentencas do ponto de vista pratico, portadoras de alto grau
de ineficécia, pois s@o insuficientes para tutelar efetivamente o direito
do credor. E isso porque, se ndo houver o cumprimento espontineo do
devedor, daré ensejo a que o credor promova um processo de execu-
¢ao (ou ao menos, conforme a nova lei, novo procedimento ou nova
fase), requerendo que o Estado pratique atos materiais a fim de con-
verter o patriménio do devedor em renda ao credor.

As sentencas condenatérias tém eficacia ex tunc, pois seus efei-
tos retroagem a data da propositura da demanda. Como regra, elas s6
produzem efeitos a partir do transito em julgado salvo se o recurso
contra ela interposto néo for dotado de eficédcia suspensiva.

A sentenca prepara a execucdo. Ela é s6 a causa, ndo o efeito.
Como dito, ela é a mais ineficiente de todas as tutelas jurisdicionais. Se
o grau de eficicia de uma tutela se mede pelos efeitos concretos em
que estd apta a produzir a sentenca condenatéria produz pouquissi-
mos efeitos para fora do processo (*%).

3.5 Tutela Mdndamental

Os primeiros escritos sobre agdo mandamental comecaram na
Alemanha com Georg Kuttner e posteriormente pelo também alemao
Goldschmidt. Ambos classificavam a agdo mandamental como acdo
autdbnoma ao lado das declaratérias, constitutivas e condenatérias (*%).

Oraciocinio dos juristas alemdes era inverso em relacdo a nossa
concepcdo de tutela mandamental. Ndo definiam as tutelas manda-
mentais pelos meios de obtencio do provimento, mas nas limitacdes
que o ordenamento oferecia para o cumprimento das decisdes. Ade-
mais, limitavam a qualificar as acdes mandamentais tomando por pre-
missa sempre a existéncia do Estado no poélo passivo da demanda. O
que hoje, a luz do artigo 461 perdeu todo o significado (excecao feita
ao mandado de seguranga).

Pontes de MIRANDA (%) foi o primeiro no Brasil a desenvolver
um estudo mais aprofundado sobre as tutelas mandamentais, com base

'8 Cassio Scarpinella BUENO, Ensaio Sobre o Cumprimento das Sentencas Condena-
térias, RT, 113/23
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no seu famoso estudo do Tratado das Acdes de atribu.ir as seintgngas
cargas de eficécia. Propugnou (dentre outros pontos) a inexisténcia de
uma sentenca pura, mas sempre com a eficécia p;epgndlerante (e que
levaria 0 nome da sentenca) com as demais em eficacias “menores’.
Resume seu pensamento na estatalidade do provimento. “Na
sentenga mandamental o juiz ndo constitui; manda” (*). A teoria do emi-
nente processualista alagoano foi ratificada por Ovidio BATISTA (¥)
que, aos ensinamentos de Pontes acrescentou a auto-'execut_orleda,de,
como caracteristica marcante das tutelas mandamentais. Assim, apés a
sentenca, as atividades se dariam na mesma relagdo pro.cessgal. .
BATISTA, liga as tutelas mandamentais as obrigacOes legais
(assim como relaciona as executivas lato sensu aos direitos reais). Im-
portante frisar, na 6tica do citado autor, que as demais obrigacdes fica-
vam afetas as sentencas condenatoérias, deixando as obrigagdes legais
(rectius; deveres juridicos) decorrentes de outros ramos do direito que
ndo os das obrigacdes. ' )
Sérgio MURITIBA, em monografia sgbre o tema e iax‘tallsar}do
os estudos empreendidos por Pontes de Miranda e Ovidio Baptista
entende que a estatalidade “é mais uma justificativa politica para a existén-
cia da técnica mandamental do que propriamente um dos elementos que a
configuram” (*3). Assim, “todo e qualquer tipo de provimento ].urzsdz/cz.onal,
simplesmente por decorrer do exercicio de uma atzyzeic{de jurisdicional, é impe-
rativo, ndo sendo possivel auferirmos, por esse criterio, uma hierarquia entre
eles” (*%). _ o
Eduardo TALAMINI (¥) assevera que ndo € a imposicao impe-
rativa que caracteriza a tutela mandamental, mas a func;a?to técruco—prf)-
cessual a disposigio da parte para utilizar-se dos meios de coergéo
necessérios. Assim “é pela forma como se consegue alcangar o resultado
esperado”. MARINONI visualiza a situagéo sob outro prisma ~ o pro-
cessual - ao asseverar que “o que define a sentenca mandamental é a possi-
bilidade de se requerer sob pena de multa”(*). Marinoni expressamente

¥ Todavia a origem histérica se deu dos interditos romanos, em que o pretor ndo
condenava, mas ordenava uma imposicdo de conduta. Os interditos se diferiam das
actios, justamente porque estas tltimas eram ligadas ao direitos obrigacionais e eram
julgadas por um juiz privado.

® Francisco Cavalcanti, Tratados das Acdes, V.1, p. 224

2 Jdem Ibidem o .

2 Oyidio Aratjo Baptista da SILVA, Curso de Processo Civil, v. 1, 1987, Fabris
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desqualifica a tentativa de se enquadrar as sentencas mandamentais
como sub-espécies das condenatorias.

Entende que uma sentenca ndo e mandamental porque manda
ou ordena mediante mandado, ja que “a mandamentalidade nio estd na
ordem, ou no mandado, mas na ordem conjugada a forca que se empresa g
sentenca, admitindo-se o uso de medidas de coercdo para forcar o devedor
adimplir” (Tutela Inibitéria... p. 356).

Neste sentido arremata Eduardo TALAMINI (¥) para quem “o
que confere forca executiva ao provimento mandamental ndo ¢ a medida pro-
cessual de coercio que eventualmente o acompanhe, mas a previsdo de que seu
descumprimento caracterizard afronta d autoridade (...)”. Qualifica-se or-
dem ndo pelo seu contetido em si, mas pela conseqiiéncia de sua viola-
o, até mesmo porque todo descumprimento é afronta ao Poder Judi-
cidrio. ,

E assim que se pode divisar a sentenca condenatdria, pois nela.
o descumprimento nado acarreta a aplicacdo de crime de desobediéncia
ja que a técnica empregada nestes tipos de medida dispensa o empre-.
go de outras medidas de coer¢do que ndo os da sub-rogagao. A

Assim podemos identificar dois elementos na agdo mandamen-
tal: 1) coercitividade, vale dizer, sem que haja a imposi¢do de uma
obrigacdo, tornar-se-ia in6cua a tutela mandamental, 2) sincretismo,
pois ndo hé a necessidade de instauracédo de dois processos (conheci-
mento e execugdo, na medida em que a sentenca mandamental, por
conter em si 0 comando e a determinagdo dos meios de coercdo, ndo
prescinde da propositura de processo executivo, ja que a hipotese de
conduta (F) gera sempre um conseqtiente (C) em carater impositivo).

Neste sentido difere das sentengas executivas ja que neste caso,
o contetido substancial nada mais é do que uma sub-rogacéo. No caso
da mandamental, o cumprimento depende da vontade do obrigado e
os ‘meios’ adequados sdo os meios para criar este estimulo na vontade
do réu.

E de se verificar que os meios utilizados para se aplicar a técni-
ca mandamental relacionam as prestacGes de natureza infungivel (%)

% Acdo Executiva Lato Sensu e Agio Mandamental 2005, RT, p. 228
% Idem

% Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e nio fazer, RT, 2000

% Luis Guilherme MARINONI, Tutela Inibitéria, RT, 2000, p. 350

¥ Eduardo, Tutela relativa.....cit., p. 191
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(a utilidade que ele proporciona estd condicionada a participacdo do
réu).

Por sentenca mandamental, portanto, deve-se entender a técni-
ca que pretende extrair do devedor o cumprimento voluntério. Dirige-
se diretamente contra a pessoa do obrigado aguardando dele o acata-
mento e o cumprimento de uma ordem sob pena de responder pelas
conseqiiéncias desse descumprimento.

A tutela mandamental busca fundamentalmente eliminar quais-
quer alternativas mais compensatdrias para o devedor do que o pré-
prio cumprimento da obrigagdo. Atua mais no &mbito psicolégico do
devedor do que nos fatos propriamente dito, j& que se espera dele o
resultado ajustado no plano do direito material.

José Roberto dos Santos BEDAQUE entende que “sentenga man-
damental é aquela em que, em razio do seu objeto, o processo de execucdo ou a
pratica de atos de sub-rogagdo ndo sio necessarios (....)” ja que “caracteriza-se
pelo fato de a execucdo limitar-se ao cumprimento do mandado judicial, visto
que impossivel o inadimplemento”. Assim, “a diferenca [que caracteriza a
sentenca mandamental] estd, portanto, ndo na natureza da crise, mas na for-
ma de efetivar o comando emergente da sentenca” (%)

Importante frisar que ao contrario da mandamental que tem a
aptiddo de compelir o réu ao cumprimento com medidas de estimulo,
a sentenca condenatéria parte do pressuposto de que o juiz ndo pode
interferir na esfera juridica do individuo e assim ordené-lo a cumprir a
sentenca (até mesmo pela idéia do direito liberal cldssico que a época
da concepgéo dessas sentengas todas as tutelas de direito que ndo cum-
pridas convertiam-se em pectinia).

Por fim, é de se asseverar que nada impede (pela auséncia de
tipicidade dos meios executivos, somada a necessidade de integral pro-
tecdo ao direito material), que o magistrado utilize-se de duas tutelas
diferenciadas para obter o resultado desejado. Assim, se a técnica man-

% Sérgio MURITIBA (Acdo Executiva.... p. 248) assevera com precisio que a doutrina
civil ndo atém as dificuldades praticas, se limitando a definir dever fungivel como
aquele que revela irrelevante a pessoa do devedor para cumprimento da obrigagdo,
assim as obrigacGes de dar coisa certa ou dinheiro sdo sempre fungiveis. Esquecendo-
se que muitas vezes a fungibilidade aparece em situa¢tes concretas, como exemplifica
0 autor nas situagdes em que o devedor esconde o bem ou mesmo nas situagbes em que
ndo existe terceiro interessado.

* Efetividade do processo e Técnica Processual, 2006, Malheiros.
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damental nio criar o efeito desejado, nada impede que se busque por
meio da tutela executiva o cumprimento da obrigacédo (evidentemente
nos casos em que este tipo de técnica tiver espaco).

Em muitos casos sendo a executiva lato sensu técnica mais dis-
pendiosa e demorada (v.g oficio para Policia requerendo forga policial,
utilizacdo de maquinas para impedir infracéo e tudo isso tem um cus-

to), podera se requerer a tutela mandamental quando o autor eviden-

temente, nao possuir verba necessdria para a adiantar os custos do
servico, ou quando o tempo empregado para realizar o fazer fatico
puder tornar in6cuo o provimento.

E claro, e por vezes revela-se sobremodo complicado divisar a

ténue linha entre condenar a mandar. Assim, existe ordem do juiz para-

o escrivdo do Registro Civil averbar divércio ou interdicdo, mas nem
por isso constituem sentencas mandamentais.

Importante que se entenda que a especificidade dessa tutela
est4 na vontade do legislador, assim como o fez com as sentengas con-
denatérias e monitérias.

3.6 Tutela Executiva

Boa parte da doutrina classica ndo aceita a autonomia das sen-
tencas executivas, hospedando-a na rubrica das condenatérias (*°).

Como dito, Pontes de MIRANDA desenvolveu interessantissi-
mo trabalho acerca da classificaciio das sentencas e sua carga de efica-
cia da qual ndo haveria sentengas puras, mas preponderantes, todas
com pesos diferentes de 1 a 5. Sérgio Muritiba (*) condensou com
preciséo as principais idéias do autor: “(a) o niicleo da eficicia executiva
lato sensu reside na transferéncia de coisa, da esfera patrimonial do réu para a
do autor; (b) a mencionada coisa deve ld estar de forma ilegitima, contra direi-
to; (c) esta coisa pode ser garantida tanto por um direito real quanto por um
direito pessoal; (d) a eficicia executiva (forca) se dd de maneira imediata, sem-
pre por meio da propria sentenca do processo de conhecimento, de modo que
pode haver atividade executiva sem a necessidade de titulo executivo judicial
ou extrajudicial; (e) por fim, por razbes diddticas e coerentemente com sua
concepgao, as agdes executivas lato sensu devem ser colocadas no dmbito do
processo de conhecimento” .

» Efetividade do processo e Técnica Processual, 2006, Malheiros.
® Assim Candido DINAMARCO, Execucdo Civil, Malheiros, 6* edigédo, 1998
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Ovidio BAPTISTA DA SILVA (*) seguindo os passos do autor
alagoano, propagou a autonomia das sentengas executivas, e teceu se-
veras criticas a dicotomia cognicdo e execugdo, no sentido de que o
sistema, por deixar confinada toda atividade jurisdicional executiva
para uma fase especifica, limitou a execugéo somente por créditos.

Dessa forma, as sentencas executivas dariam supedaneo aos
direitos reais enquanto as de direito obrigacional ficariam reservadas
as sentengas condenatérias. Esta diferenciacgo, forte nos aspectos his-
toricos (actio romana), somente podera ser possivel se explicado os
conceitos de agdo e de direito material.

Entende que somente o direito real condiciona a parte passiva
estar sujeita a perda da coisa. Entretanto ndo explica o caso da agdo
executiva de despejo contra o inquilino pelo locador ndo proprietario.

Talvez a grande diferenca das tutelas executivas (e que se vera
tal diferenca néo é suficiente para proclamar a sua autonomia) em rela-
¢do as demais - méxime a condenatoria - refere-se aos meios executd-
rios e o momento de sua aplicaggo.

As sentengas executivas s3o de natureza condenatéria, mas pres-
cindem de uma fase de execugdo que lhes sobrevenha para que seu
comando seja cumprido. Pois as condenatérias exortam o devedor a
cumprir, a executiva ja efetiva a tutela.

A sentenga executiva parte da premissa que ela, por si s6, alte-
ra a denominada linha discriminativa das esferas juridicas o que ndo
ocorre com a execugdo que precisa de outra medida para que se possa
cruzar essa linha.

A sentenga executiva é técnica sub-rogatoria que se realiza in-
dependente da vontade do devedor, mas que ndo atua mediante ex-
propriagéo de bens (predicativo das execugdes por quantia certa como
a penhora, avaliacdo e aliena¢do). Ao contrario da condenatéria, esta
ndo se dirige ao devedor da obrigagdo, mas concretiza-se independen-
te de sua vontade. Por ser, como dito, técnica sub-rogatoria tipica nes-

- te ponto ~ e basicamente neste ponto - se afina com a tradicional tutela

condenatoria.
Por ser excegdo a regra ao sistema bifésico, necessitam de pre-
visdo legal no ordenamento juridico (v.g, possessorias e o despejo).
Aqui, portanto manifestam-se as execugdes diretas, ja que o
magistrado diretamente toma a providéncia que o devedor deveria ter
tomado. Ha uma substituicdo de conduta. Importante frisar que a sub-
rogacdo daqui é menos intensa que a do processo de execugéo tipico,

* Acdo Executiva Lato Sensu e Acdo Mandamental, 2005, RT, p. 228
% Sentengca e Coisa Julgada. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 195
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na medida que basta o patriménio - qualquer um - do devedor para
que se possa cumprir a obrigagdo nas condenatérias, 0 que néo ocorre
com as executivas.

« A técnica executiva tem seu campo de incidéncia nas obriga-
¢oes de fazer de natureza fungivel.

3.7. Como harmonizar os conceitos de tutela condenatdria, executiva
e mandamental

3.7.1 Uma primeira analise: tutelas executivas e mandamentais

_ Sabe-se que a tutela jurisdicional executiva pode se operar tan-
to por meio de outra fase de um processo jé instaurado (condenatori-
as) como no corpo da mesma (agdo executiva ou mandamental). Tal
separacio foi possivel na medida em que as reformas que foram en-
gendradas a partir de 1994, méxime pelo artigo 461 (este por sinal com
forte influéncia no artigo 84 do CDC) e 273, oportunizaram a quebra da
barreira conhecimento e execugdo, ou relativizagio da dicotomia, como
entende Kazuo WATANABE (®). Criaram-se entdo os meios de efet
vagdo pelas tutelas executiva e mandamental.

Essa forca executiva propria inerente a essas tutelas tem como
caracteristica a atuacdo oficiosa do magistrado dentro do mesmo pro-
cesso cognitivo. Evidente que a forma de cumprimento dessas senten-
cas (como serdo vistas abaixo) diferem do cumprimento das sentencas
condenatérias de pagamento. E isso porque a despeito de se ter propa-
lado o sincretismo das sentengas que condenam ao pagamento, nao se
seguiu, em absoluto, as modificacbes empreendidas pelo artigo 461 e
posteriormente pelo artigo 461-A. No cumprimento de sentenca criada
pela Lei federal 11.232/05, é necessério que a sentenga seja executada
(independente do nome que se dé a esse cumprimento), & necessario
peticdo inicial (independente do nome que se dé a esse requerimento)
e é necessario, por fim, que se instaure numa outra fase procedimental
(independente do nome que se dé a essa etapa).

Ha, todavia, de acordo com a obrigagdo inadimplida uma for-
ma diferente de cumprimento da tutela. Assim, VIA DE REGRA, o
cumprimento por sub-rogagdo, penhora, avaliagdo, etc, é afeta a obri- -
gacdo por quantia. A entrega de coisa certa e incerta € forma de cum-
primento por tutela executiva lato sensu (coergéo direta) e nas obriga-

% Da Cognigdo no Processo Civil, 2* Edicdo, CEBEPE], p. 47, 1999
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cBes de fazer ou ndo fazer (maxime as infungfveis) o meio adequado é
a técnica mandamental (coergdo indireta). Todos os meios de cumpri-
mento decorrem, todavia do mesmo fato gerador: inadimplemento.

3.7.2 Uma segunda anélise: tutelas condenatodrias, executivas e man-
damentais. Classificacdo das sentencas condenatorias?

Consoante ressaltado alhures, as sentengas executivas e man-
damentais revelaram maior interesse dos estudiosos de processo com
o advento do artigo 84 da L. 8.038/90 (tutela coletiva) e do seu correla-
to genérico do artigo 461 (tutela individual).

Como forma de resolver os problemas normativos do cumpri-
mento das tutelas foi-se necessario nominar os modelos de implemen-
tacdo pratica das obrigagOes de fazer e ndo fazer e de entrega de coisa,
sem se utilizar da expressdo “processo de execugao’.

A partir dai sobreveio uma enorme disparidade na doutrina
acerca da classificacio (e tentativa de enquadramento) das sentengas
condenatérias, executivas e mandamentais. Para alguns autores, tra-
tam de espécies do mesmo género, para outros uma sub-espécie do
conceito condenacéo ou ainda simplesmente condenagao.

BARBOSA MOREIRA entende que a doutrina tenta medir com
a mesma régua coisas diferentes. Criaram um sistema heterogéneo
para tentar classificar as sentencas ora pelos efeitos ora pelo contetdo.
Assevera que o sistema classificatorio padece de légica pois deveria
seguir um tratamento uniforme®.

Uma coisa ninguém discorda. As tutelas mandamental e execu-
tiva ndo dependem de processo de execugdo ja que operam ex inter-
vallo diretamente no processo de conhecimento. N&o necessitam de
uma nova citacdo, ndo instauram uma nova relacao juridica e por isso
mesmo sua efetivacdo é continua. J4 a condenacdo necessita de uma
nova fase.

Nestas situacdes - executivas e mandamentais ~ o juiz expediré
oficio para que a parte cumpra e em nao fazendo criara condigdes con-
cretas de efetivacdo daquilo que foi determinado. Desta forma o artigo
461 e seus §§ 4° a 6° se amoldam muito melhor as eficacias executiva e
mandamental do que as técnicas condenatérias puras.

E de se indagar quais os critérios utilizados para a classificagao
quinéria que introduziu a classificagdo classica duas outras modalida-
des. Qual o elemento introduzido pelo legislador apto a proceder esta
transformacao?

De acordo com o professor Cassio SCARPINELLA BUENO, a
classificacdo nada mais é do que uma forma de aproximacdo estudo e
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sistematizagdo de um objeto (**). Mas nesse caso, serd que se pode
colocar dentro do mesmo critério de classifica¢do as sentengas acima
mencionadas?
BEDAQUE (*) entende que a exagerada relevancia que o pro-

blema das espécies de sentenca vem adquirindo ndo é compativel com
os efeitos préticos proporcionados pela discussdo, qualquer que sejao
entendimento adotado. A mudanca da classificacdo ternaria para qui-
ndria ndo contribui para aumentar a efetividade da tutela jurisdicional
Pelo direito material, é possivel classificar trés situa¢des diver-

sas: a incerteza sobre a existéncia de uma relagéo juridica, a presenca
de requisitos para a modificacdo de uma relagéo juridica ou o inadim-
plemento de uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer.
Portanto, a relacdo entre as modalidades de tutela e a situacdo
substancial trazida a apreciacdo € til a compreensao da classificacdo
terndria, tornando desnecessaria a criacio de novas categorias de tute-
la.
A condenacdo decorre de uma atividade légica exercida pelo

juiz de subsung&o dos fatos a norma regulando a regra do caso concre-
to. Assim, exaurida a atividade cognitiva com o acertamento do direi-
to, é preciso dotar a atividade de eficacia pratica para que nao perma-
neca no plano do dever-ser. Desta feita, como o cumprimento da regra
depende da vontade do destinatario a condenagéo limita-se a deixar a
oportunidade para realizacdo prética. O tipo de medida a ser adotada
coercitivamente na esfera do executado depende do tipo de obrigacao
ndo cumprida.
Mas a causa é sempre a mesma: inadimplemento, por isso in-
dependente da classificagao que se dé, a sentenca é condenatoéria.
Nao se confunda condenagéo com sangdo. Nem sempre havera
sanc¢do nas condenacdes levadas a efeito. Basta verificar a condenacio
em sentenca de custas e honorérios. Tal cominag¢éo decorre de simples
ts:ucumbéncia e ndo de conduta antijuridica ou mesmo abusiva da par-
e.

Se as tutelas séo classificadas pela finalidade (declaratéria, cons-
titutiva ou condenatéria) e as técnicas executiva e mandamental sdo
apenas variantes (= meios) para obter a tutela desejada, ndo podem ser
elas novas sentengas, mas meios diferentes de se cumprir a sentenca
condenatodria de acordo com a obrigacao inadimplida.

% Questdes Velhas e novas em matéria de classificacdo das sentencas, Revista Dialéti-
ca de Direito Processual, 34 ‘

35 Ens§i(_) sobre o Cumprimento das sentencas Condenatérias, ed. Saraiva, 2006
% Efetividade do Processo e Técnica Processual, Malheiros
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Assim, nas tutelas tendentes a afastar a crise de adimplemento
surge a necessidade de praticar atos posteriores a fase cognitiva para
tornar concreto o comando emergente da decisdo. Assim, se houver
necessidade de instauracdo de uma nova fase a sentenca é simples-
mente condenatéria. Se a efetivagdo se der no proprio processo de
conhecimento que originou o acertamento do direito, diz-se ser execu-
tiva ou mandamental.

Assim ja entendeu em obra recente José Roberto dos Santos
BEDAQUE para quem “as denominadas ‘sentencas executivas’ ou ‘manda-
mentais’ representam mera variagio da forma como serio praticados os atos
destinados 4 realizacio concreta do conteiido do ato cognitivo: no mesmo pro-
cesso ou mediante medidas de coercio (...) dai nio ser nada conclusiva a afir-
magdo de que a sentenga executiva visa dotar o ato judicial de maior dose de
efetividade, o que faltaria a sentenca condenatéria” (*). Portanto entende
em conclusao o professor do Largo Sdo Francisco, que a tinica diferen-
ca reside (e que ndo altera em absoluto a classificacéo das sentengas)
na técnica adotada para a pratica desses atos: no mesmo processo ou
em processo distinto ou como diz “ao0 modo por meio do qual serdo produ-
zidas alteracdes no mundo empirico” (%%).

Querer estabelecer diferencas a partir do sincretismo (confusdo
ampliada a partir do advento da L.11.232/05) ndo se entremostra sufi-
ciente. Pense nas sentencas puras. As sentengas condenatérias ‘puras’
ndo necessitam de ulterior processo de execugdo para tornar efetiva a
tutela pleiteada. Basta pensar na sentenca condenatéria de inadimple-
mento contratual que condene o réu a perda do sinal. N&o obstante se
tratar de uma sentenca condenatéria, ndo havera nenhum ato de agres-
sdo ao patriménio do réu, pois o numerdrio ja esta na posse do autor.

Assim como a sentenga de obrigagdo de prestar declaragdo de
vontade (atual artigo 466 do CPC), ja que a sentenca que condenar o
réu a emitir a declaracdo é suficiente para substituir a vontade, sendo

* desnecessaria ulterior execucdo (a despeito de entendimentos diversos

no sentido de se tratar de sentenga constitutiva (*)).

Assim também é a sentenca que condena a pagar alimentos
cuja prestacdo é descontada da folha de pagamento.

Este raciocinio condenacdo e execuc¢do em médulos estanques
e momentos histéricos distintos esteve arraigado no nosso sistema até
a primeira reforma de 1994 (que trouxe a tutela antecipada e a tutela

¥ Efetividade do Processo e Técnica Processual, Malheiros, p. 530
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especifica do artigo 461) da qual ap6s a condenacdo sobrevinha um
processo de execugéo.

BEDAQUE ainda assevera que “esta variacdo estrutural estd rela-
cionada d forma adotada pelo sistema para produzir as alteracbes no plano
material, para dotar de eficdcia pritica o comando juridico da sentenca conde-
natdria. A existéncia de miiltiplas técnicas, destinadas a transformar em reali-
dade concreta aquilo que até entdo se encontra no plano da cognicio, nio
influi, todavia, na substdncia do fendmeno. Qualquer que seja o meio de reali-
zagdo de seus efeitos, a sentenca continuard sendo condenatdria, pois destinada
a afastar o inadimplemento de uma obrigagdo. Hi diversidade apenas quanto d
forma de obtengio coercitiva da prestacio devida” (*°).

Nesta esteira, é lapidar os ensinamentos de Cassio Scarpinella
BUENO: “o que ocorre nesta agbes do art. 461 e, mais recentemente, do art,
461-A € nada mais e nada menos do que autorizar o juiz, em um mesmo
processo, sem solugdo de continuidade, a declarar a existéncia de direitos ~ o
grau de certeza dessa declaragdo é outro problema, indiferente para o desenvol-
vimento desse ensaio - e realizar concretamente esta declaragdo desde pronto,
independentemente de como esta realizagio concreta vai se dar” (*')

Assim, podemos concluir que a diferenca reside ndo na conde-
nacdo (ja que toda sentenga que decorre um cumprimento por inadim-~
plemento é condenatdria), mas a forma de efetivacdo da SENTENCA
CONDENATORIA. Assim, 0s mecanismos que vdo tornar a realidade
da condenagdo concreta (e permitam-me usar uma terminologia do
prof. Bedaque), “retirando-a do plano cognitivo” ndo apresenta caracte-
ristica bastante para simplesmente distingui-la da condenatéria. Sua
tinica especificidade reside no sincretismo da eliminagdo do binémio
condenacio-execugao.

Em resumo: a natureza da obrigacdo é que influi na forma de
cumprimento da sentenca condenatéria. Ndo se criaram novas senten-
cas, mas formas diferentes de se efetivar a mesma coisa (de acordo,
repise-se, com a natureza da obrigacdo).

% Idem, p. 531
* Flavio YARSHELL, Tutela Jurisdiciona Especifica nas Obrigactes de Declaragéo de
Vontade, Malheiros, Sao Paulo, 1993 entende que*”tratar essa sentenca como condenato-
ria implicaria descaracterizar o concezto de sangdo” . Seguindo a linha da natureza conde-
natéria, BEDAQUE para quem “essa sentenga é condenatdria, pois destinada a eliminar o
inadimplemento de obrigacdo de fazer e ndo a reconhecer o direito potestativo de alguém”.
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Mas para isso, é de se entender quais critérios devem ser leva-
dos em conta para destacar uma sentenga e se esses critérios tém apti-
d&o de conferir autonomia a essas sentengas (ou forma de cumprimen-
to delas).

4- TUTELA INIBITORIA, TUTELA DE REMOCAOQ DO ILICITO E
TUTELA RESSARCITORIA.

4.1 Introdugdo

Consoante ressaltamos, para que os direitos obrigacionais pos-
sam ser cumpridos na pratica o Estado cria mecanismos para eliminar
o status inativo do réu e determinar, com ou sem o consoércio de sua
vontade o cumprimento da obrigacdo tal qual houvesse sido efetivada
de forma esponténea ou, a0 menos, a sua reparagdo na forma pecunis-
ria.

Para tanto o Estado deve estar municiado com um plus em rela-
cdo a mera imposicdo de conduta ao devedor. Do contrario, de nada
adiantaria o Estado, pois as obriga¢Ses remanesceriam apenas no pla-
no do dever-ser. Para fins desta operacionalizacdo, a grande diferenca
entre o particular (a qual é vedada, na maioria dos casos, a autotutela)
e o Poder Pablico, estd na aplicagdo de comandos sancionatérios a fim
de se realizar no mundo empirico a tutela jurisdicional desejada.

Sangdo é medida estabelecida pelo ordenamento com o objeti-
vo de reforcar a observéncia de suas normas ou remediar os efeitos da
sua inobservancia (2). E 1mportante frisar que (para os fins que este
trabalho comporta) a sancdo tem dois aspectos praticos: o primeiro é
que ndo necessariamente opera como ato posterior a norma inobserva-
da, podendo ser sancdo preventiva. O segundo é que, a despeito do
que possa parecer, nem sempre a sancdo € aplicada pela pratica de ato
contrério a direito, podendo ser uma sangédo premial, como é o caso da
isencdo de custas acaso haja cumprimento voluntario do mandado na
monitéria. Falaremos do modo de agir da sangdo dentro de alguns
casos em que se necessita da tutela jurisdicional obrigacional.

4.1.1 Tutela Inibitéria

 José Roberto dos Santos BEDAQUE, Efetividade do processo....p. 538
“ Ensaio sobre cumprimento das sentengas condenatérias, RePro 113, Rt, 2004
“ TALAMINI, Tutela.., p.
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Dada as premissas fixadas no tocante as obrigagbes que neces-
sitam de tutela (a0 menos pelo corte metodolégico por nds aqui pro-
posto) e das formas de se visualizar os efeitos da tutela, compete ago-
ra falar, ainda que perfunctoriamente, sobre algumas técnicas proces-
suais tendentes a conferir resultado ao processo de maneira mais efeti-
va e mais préxima da realidade.

E importante que se saiba que toda relagéo juridica de direito -

material existente conta com um sistema de protegdo (rectius, tutela)
representada por medidas previstas no ordenamento para garantir,
dessa forma, a observancia do dever juridico ou mesmo remediar os
efeitos causadores da sua violagdo.

Logo, diante de certas circunstincias autorizadoras pelo orde-
namento, o sistema juridico encontra-se municiado de técnicas e medi-
das tendentes a impedir ou evitar a violagdo a uma regra juridica. E
sobre esse particular falaremos especialmente da tutela inibitéria.

A acdo inibitéria reflete 0 novo sistema e novo perfil do Estado
em relacdo ao direto material violado. A estrutura do CPC de 1973
com todo momento histérico a época de sua concepgdo remontava uma
linha de principio de equivaléncia valorativa entre os bens juridicos
susceptiveis de tutela.

Desta forma, o sistema sempre prestigiou o sistema sub-roga-
tério, com técnicas tendentes a tornar toda obrigacdo especifica em
“equivalente pecuniario”. Este tipo de concepgéo prestigiava apenas
as obrigacdes pecunidrias, cuja técnica se efetiva (sempre foi e ainda €)
por meio de apreensdo patrimonial de bens do devedor para paga-
mento ao credor da obrigacdo devida. As obrigacdes de natureza espe-
cifica, representada pela entrega de coisa, um fazer ou um néo fazer,
eram carentes de adequagdo pelo sistema na medida em que o ndo
cumprimento volitivo do devedor acarretava na conseqtiéncia da reso-
lugdo obrigacional em ‘perdas e danos’.

Esta forma de ver o cumprimento das tutelas refletia o sistema
liberal que compunha a forma de pensar da sociedade que preconiza-
va a intangibilidade da vontade humana, como reflexo da liberdade
dos individuos para o cuamprimento dos seus deveres.

Diante dessa situacdo houve a necessidade de se criar uma agéo
de conhecimento preventiva. Caso nao fosse possivel, todos os direi-
tos sujeitos & norma e os direitos fundamentais néo teriam nenhuma

# Agfo Inibitoria, Joaquim Felipe Spadoni, 2* edicdo, RT, p. 45
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significacdo pratica, j4 que poderiam ser violados a qualquer momen-
to, restando somente o ressarcimento do dano.

Assim, a acdo preventiva é conseqiiéncia l6gica e cronolégica
da qual o direito material tanto almeja. Esta regra, a despeito de se
achar uma novidade no sistema ou mesmo uma construgdo exegética,
nada mais é do que interpretar (ler e reler) com a atengao necesséria a
regra da qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario a
lesdo ou ameaca a direito” (CF. art. 5°, XXXV). Assim, ndo basta ao juiz
apenas interpretar as normas processuais, mas retirar delas - as nor-
mas — os instrumentos processuais necessarios para viabilizar a con-
cessdo da tutela.

A acéo inibit6ria tem também fundamento substancial na me-
dida em que a lei material permite ao credor exigir o cumprimento
especifico da obrigagdo de entre de coisa, fazer ou nao fazer.

Assim, “tendo-se em vista o direito ao cumprimento especifico da
prestagdo devida, estabelece-se, como seu consectdrio, o direito material de ini-
bigdo do ato antijuridico, o direito substancial de prevengio, consistente na
possibilidade de se resguardar um bem juridico diante da ameaga de sua viola-
cido” 3,

Assim a agdo inibitéria, acdo de conhecimento que é (*), se
volta contra a possibilidade do ilicito®). Importante que se diga que é
exatamente contra o ilicito que se volta a tutela inibitéria e ndo contra o
dano. A pensar desta forma (de se imaginar que a tutela inibit6ria se
volta contra o dano), terfamos que convir que antes do dano nada ha-
veria no processo, pois este seria o fato gerador para buscar a provi-
déncia jurisdicional. H4 algum tempo atras, o ilicito civil outrora prati-
cado néo se revestia de potencialidade para receber protecdo judicial.
Faltaria ao autor interesse no pedido, a despeito do ato ilicito consu-
mado, pois necessitaria da prova do dano.

O dano é uma conseqiiéncia (eventual) do ato ilicito, mas nédo
uma relacdo causa-e-efeito. Assim, se o titular de uma marca comerci-
al ingressar com uma acdo com o intuito de impedir que alguém a use
indevidamente (inibir), a ratio petendi versaré sobre o ato contrario ao
direito, independente se causara dano ou néo a veiculacdo indevida.

Joaquim Felipe SPADONI, entende que com a nova redagao do
artigo 186 dada pelo CC de 2002 “deixou de ser adequado afirmar-se que a
agdo inibitéria é voltada contra o ato ilicito”*, preferindo a terminologia
ato antijuridico.

Endoprocessualmente a matéria ganha novo relevo na medida
em que se torna desnecessario alegar o dano (e, por conseqiiéncia) e
produzir prova sobre ele. Assim o campo de cognicdo do magistrado
fica circunscrito a ser o ato ilicito ou néo.
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Todavia, ndo se descarta a hip6tese que em alguns casos exista
a identidade cronolégica entre o ato contrario ao direito € o dano. Nas
hipéteses em que o ilicito e o dano ocorrerem no mesmo momento
histérico, o fator dano serd objeto de consideracédo pelo juizo quando
da apreciacéo do ato inquinado ilegal.

Existem trés formas no sistema de atuacdo da tutela inibitoria:
a primeira para proibir a prética do ilicito, a segunda para inibir a sua
repeticdo e a terceira para inibir a sua continuacéo.

Evidentemente que a primeira hipétese é, sem sombra de dtvi-
das a mais dificil de ser provada. E isso porque provar a existéncia de
um eventual e potencial ilicito é muito mais dificil do que obstar a
producdo ou evitar a repeticdo de um ilicito ja ocorrido (como nas
duas outras hipéteses).

Assim entende MARINONI ao asseverar que “enquanto duas
delas — a que visa inibir a repeticiio e a que objetiva inibir a continuagao - ao se
voltarem para o futuro, e assim para a probabilidade da repeticio ou da conti-
nuagcio, podem considerar o passado, ou seja, o ilicito jé ocortido, a outra nio
pode enxergar ilicito nenhum no passado, mas apenas atentar para eventuais
fatos que constituem indicios de que o ilicito serd praticado” (*7). Portanto o
que se distingue nelas é exatamente “o que nelas deve ser provado”

(48)' )

E importante frisar que no tocante ao ilicito reiterado (sua repe-
ticdo), parte-se da premissa que exista um intervalo entre o ilicito pra-
ticado e o ilicito que esta por vir. Todavia ndo s6 a reiteraco do ilicito
é objeto de interesse da tutela inibit6ria. E possivel também uma acdo
para arredar a eficécia ilicita continuada. No primeiro caso estd a veri-
ficar a prética de uma nova agdo que [em decorréncia disso] gera um
novo ilicito. No segundo caso ndo hd uma nova agdo, mas os efeitos
daquela agéo anteriormente praticada (e ilicita) gera (rectius, perdura)
seus efeitos no tempo.

4 A despeito de ser sedutor o argumento de cautelares para prevenir ilicitos (ou mes-
mo obstar a sua eficacia), ndo se pode conceber sua utilizacdo na medida em que o
direito de inibicdo do ilicito ndo pode ser revestido de natureza instrumental (assim
como sdo as cautelares), pois a tutela preventiva é O PROPRIO bem da vida que se
persegue e ndo um instrumento para se obter a utilidade pratica do processo.

5 [ iz Cuilherme MARINONI, Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT, 2004, p.
255

% Agdo Inibitoria...p. 56

178

RENATO MONTANS DE SA

A acdo inibitéria s6 tem incidéncia sob a acdo ilicita continuada,
pois somente se atinge aquilo que esta por vir. Aquilo que ja foi rgali—
zado e perdura no tempo (agéo de efeitos prolongados) carece de inte-
resse a acdo inibitéria. Repise-se, apenas se inibe aquilo que pode ser
praticado. Caso conirério restard apenas a possibilidade de requerer a
remocao do ilicito j& praticado (v.g despejo de lixo téxico em local
proibido). .

Assim, podemos divisar bem a aplicagdo das tutelas d/e aco’rdo
com o direito material que se visa proteger: a acdo inibitoria é cabivel

uando se teme a continuacdo da atividade ilicita, ja a agao de remocdo
ge ilicito - que se vera adiante - tem aplicabilidade para o ilicito de
eficacia continuada.

Evidente que neste novo contexto de se pensar as tutelas pre-
ventivas (que antes eram afetas somente no direito penal), a fim de dar
vigéncia a sua efetividade, deve revestir a norma de impositividade
para se determinar proibicoes ou imposicdes de conduta. Isso quer
dizer que o ilicito praticado pode ser tanto comissivo cOMO OMISSIVO,
j4 que a sua fungdo € evitar o ilicito. 5 o

Assim “se o direito material exige um nio-fazer, nada impede que o
juiz ordene um fazer para que o direito seja efetivamente tutelado. Assim, por
exemplo, se alguém estd proibido de perturbar a vizinhanga, nada obsta que 0
juiz, em vez de ordenar a paralisagio da atividade, imponha a instalacao de
determinado equipamento. Nesse caso, partindo da premissa de que nio ha
regra de direito material que obriguea instalagdo do equipamento, a impossibi-
lidade do fazer decorre do poder conferido ao juiz pela legislagio processual
(art. 84, CDC e 461, CPC)”(¥). .

Tal ¢ a questdo de suma importancia para se entender efetiva-
mente a diferenca entre ilicito e dano.

4.1.2 Tutela inibitoria executiva e mandamental

Dada a premissa da norma ser dotada de imposi’fividade, de
regra a tutela inibit6ria € sempre mar}da_mental, ou seja, ha o emprego
de multa para coibir a pratica do ato ilicito. B

Todavia nada impede que em determinados casos se utilize a
técnica executiva para evitar a pratica oumesmoa repeticdo/ continua-

1 uiz Guilherme MARINONI, Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT, 2004, p.

255. . .
#]dem. Assim também é no direito alemao (BGB §1.004) eno direito italiano (Lei sobre

o direito do autor art. 156).
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¢éo do ilicito. Assim pode-se designar um oficial de justica para impe-
dir que alguém entre em determinado local para exercer atividade que
€ exclusiva de outrem (*), ou mesmo a nomeagéo de administrador
provisorio para atuar na administragdo da sociedade e impedir um ato
ilicito a ser praticado por um dos sécios.

Esta atividade - a executiva - prescinde da vontade do deman-
dado. O problema é que a coergdo direta para os casos de atos que
podem [potencialmente] ser praticados é ainda mais dificil a prova
Pois a coergdo indireta nada mais é do que uma cldusula condicional
que apenas tera eficacia se e quando houver o descumprimento pelo
destmatfirio da ordem. Assim, ndo se revela arbitraria a medida judici-
al pelo.snzlples fato que ela produzira efeitos somente quando da acdo
ou omiss&o.

_ Agoraserevela preocupante deferir uma medida que desenca-
deie atos operacionais agressivos ao patrimonio, sem que a parte te-
nha sequer praticado o ato inquinado ilegal.

Eduardo TALAMINI classifica os mecanismos sancionatérios
nos d(’e sujeitacdo, quando néo ha a vontade do obrigado (=meios sub-
rogatorios) e os de indug&o, desde que o objeto seja tangivel, sem a
influencia do obrigado. Estas tltimas pode ser positivas (incen’;ivo fis-
cal, v.g) ou negativas (multa, prisdo, v.g)®.

Mas néo se pode apenas pensar em insuficiéncia probatéria ou
a.rgp.mentatlva, e sim em situa¢des em que exista a incompleta impos-
sibilidade de dar vigéncia a regra da tutela inibitéria mandamental
Basta pensar no caso do demandado que, 4 evidéncia nio possui bens.
A multa. seria in6cua e insubsistente para coagir o réu a nao praticar o
ato. Afsun € a expressdo contida no §5° do artigo 461 “medidas neces-
sdrias”. Dada a impossibilidade da técnica mandamental utiliza-se a
inibitéria executiva a fim de salvaguardar inc6lume o bem juridico sus-
ceptivel de violagéo.

4.2 Tutela de remocio do ilicito

Ao contrério da agdo inibitéria que destina a impedir a pratica,
a repeticdo ou a continuagéo do ilicito, a agdo de remocio, dirige-se a
remover os efeitos do ilicito que j& ocorreu.

4 Idem

Z’4I§uiz Guilherme MARINONI, Manual do Processo de Conhecimento, RT, 2006, P
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A agdo inibitéria voltada a impedir a repeticéo do ilicito tem a
finalidade de evitar a ocorréncia de outra atividade ilicita. Assim como
a atividade voltada a inibir a continuacéo do ilicito tem a finalidade de
inibir a continuacdo do ‘agir ilicito’. Desta forma a agéo inibitoria so-
mente tem cabimento para evitar “o prosseguimento de um agir ou de
uma atividade” (*?) e ndo quando o ato j4 estiver sido praticado e estan-
do presentes apenas os seus efeitos.

Esta dificuldade dogmética em se estabelecer a acdo de remo-
cdo de ilicito em relagdo a inibitéria, decorre muito da (também) difi-
culdade em se divisar o dano e o ilicito. Pois quem trabalha com a
jungdo indissocidvel desses dois fendmenos, por certo entende que a
tinica medida cabivel contra o ilicito é a agdo de reparacdo de danos.
Entretanto o ato contrério a direito ja cria fato gerador (rectius, interes-
se) em se buscar a tutela devida no judiciario, independentemente da
ocorréncia de dano ou ndo®?.

Luiz Guilherme MARINONI, assevera que a agéo de remogdo
do ilicito, “nio se dirige contra um agir continuado, mas sim contra uma agio
que se exauriu enquanto agir, mas cujos efeitos ainda se propagam no tempo
assim, apenas quando o ilicito se prolonga no tempo deixando em aberto a
possibilidade de danos é que hd interesse de agir em sua remogio. Nesse ¢aso,
fala-se em ilicito de eficdcia continuada” (*). Desta forma quando o dano
tem correspondéncia cronolégica com o ilicito, a tutela ressarcitoria é o
suficiente. Todavia quando o dano ainda é uma expectativa, néo ha o
que se ressarcir, visto que o nosso direito veda a tutela em condiggo
suspensiva.

A eficacia da tutela de remogéo de ilicito é dupla: repressiva ao
ato contrario ao direito e preventiva ao eventual dano, ji que a supres-
sdo do ilicito elimina a fonte de dano.

Dai sua diferenca com a agdo ressarcitéria que visa corrigir o
estrago ja ocasionado, seja de forma especifica seja mesmo (e até) pelo
ressarcimento monetario.

Assim, dadas as premissas estabelecidas, podemos fixar alguns
pontos convergentes entre a tutela inibitéria e a de remogdo de ilicito:

(i) ambas nio visam (ndo tem como pressuposto) o dano, ou
nas palavras de MARINONI, o elemento subjetivo (culpa ou dolo) é
relacionado a imputacdo ressarcitoria. N&o que seja proibido argumentar

o dano na causa de pedir (é até recomendavel por forca retOrica), mas

51 Eduardo TALAMINI, ob cit. Pg. 170 e ss.
52 MARINON], idem.
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ele ndo serd objeto de preocupacéo pelo magistrado, pois se a norma
erige uma regra de conduta justamente para evitar que o seu descum-
primento néo gere danos, exigir a prova do dano é criar uma impossi-
bilidade fisica uma vez que ndo se pode demonstrar a existéncia de um
fato juridico que ainda n&o ocorreu ou que esteja na [eventual] expec-
tativa. A obrigatoriedade de discorrer sobre o dano seria o mesmo que
retirar da norma a eficdcia que o legislador lhe empregou, pois condici-
ona a violagdo ao dano, independente do descumprimento.

Pense-se na venda de medicamentos proibidos por lei. Se ndo
houvessem a¢des voltadas a impor a vontade da norma, o comerciante
poderia discutir sempre judicialmente a inocorréncia de danos, fazen-
do como cldusula morta a norma posta em vigor.

(ii) ambas apenas podem ser utilizadas na presenca de regras
de proibicao ou observanciaAs normas, da qual figuram como espécie
as regras e os principios devem prever a proibi¢do da conduta. MARI-
NONI (*) entende que ndo necessariamente uma regra (rectius, texto
de lei) precise prever a vedagdo da conduta. Assim, um direito funda-
mental podera ser avocado (meio ambiente, por exemplo) para evi-
denciar a sua ilicitude. E o caso do artigo 10 do CDC que proibe ao
fornecedor colocar no mercado produto que apresentar alto grau de
periculosidade ou nocividade. A auséncia de pressupostos especificos
do que vem a ser nocivo ou periculoso, competira ao consumidor in-
vocar a norma principiolégica a seu favor e cabe ao magistrado cir-
cunscrever ailicitude, pois contraria ao direito. Isso est4 ligado a carac-
teristica do produto e ndo com a probabilidade de gerar danos.

(iii) A prova. Aqui reside um ponto de divergéncia. A provana
remogdo de ilicito é mais facil, na medida em que ja ocorreu o ilicito.
Assim o fato ocorrido (indicio), pode gerar, por meio de raciocinio
dedutivo, (presungio) nova pratica. Na inibit6ria, é necessério provar
a probabilidade de ilicito.

(iv) possibilidade de tutela antecipada. Tanto o artigo 461 como
o artigo 84 do CDC prevéem a possibilidade de concessdo de tutela

% Assim, se uma empresa veicula uma propaganda no outdoor que, 4 evidéncia con-
figura pratica concorrencial ilicita, por certo o instrumento correto sera a tutela de
remogdo de ilicito, pois a inibitéria serd insuficiente ante ao ilicito j4 praticado e a
reparacio de danos é indcua na medida em que a propaganda continua em exposi-
cdo.

% Luiz Guilherme MARINONI, Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT, 2004, P
270.
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antecipada nas obrigagdes especificas. Trata-se de demonstrar na iqibi—
téria a probabilidade e na remocéo o ilicito causado. Assim, o pericu-
lum in mora ou ‘justificado receio” é (na inibitéria) que o ilicito possa
ser causado no curso do processo e (na remogao) que o ilicito ja tenha
sido praticado.

N3o se fala em dano irreparavel ou de dificil reparacdo na me-
dida em que ndo é contra o dano que se demonstra a juridicidade da
pretenséo.

4.3 - a processualizacdo das tutelas inibitéria e de remogdo (um pre-
ambulo ao capitulo seguinte).

Os direitos materiais carecedores de tutela sdo diversos. As-
sim, ndo se pode criar um itinerério tinico para resolver todas as situa-
¢bes postas pelos jurisdicionandos ao Estado, se a fung8o do judiciario
é de fato prestar uma tutela efetiva. Assim, a lei ndo pode se antecipar
aos fatos, pois (i) fatalmente tornar-se-a insuficiente dada a multiplici-
dade de situagdes e diversidades de tutelas que podem ser levadas ao
seu crivo, ndo podendo criar um ou (alguns) modelos padréo; (i) um
itinerério ja escrito, faz com que o juiz deva seguir a regra mas néo
necessariamente tome a medida mais adequada.

Assim é que se tornou imperioso conferir maiores poderes a0
magistrado para que possa, dado o caso concreto (e todas as especifici-
dades dai decorrentes) tragar as técnicas que julgue mais adequadas e
que se amoldem de maneira mais escorreita ao caso concreto.

Estes poderes decorrem muito mais de uma impossibilidade
da lei em prever todas as situagdes concretas (bem como as alteragSes
sociais que, por certo, modificam-se muito mais rdpido que a aptiddo
do legislador em editar regras) do que simplesmente conferir poderes
ao magistrado sem nenhum critério. .

Importante asseverar, consoante frisamos que a técnica ade-
quada para a remogao do ilicito ou a inibitoria &, via de regra, a técnica
mandamental. Pois s6 tem razdo condenar alguém na medida em que
haja no patrimoénio do devedor o bem que se persegue. N&o ha o por-
qué condenar alguém a remover algo (que seria in6cuo) na medida em
que a sentenca que declara a ilicitude autoriza a remogéo independen-
te de um agir do réu.

% Idem
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A quebra da dualidade modular (conhecimento-execugéo) acar-
reta também na relativizagdo da tipicidade das formas executivas, pois
se a previsdo anterior estava hospedada no CPC de forma rigida (621/
631 para execugdo de entrega e 632/645 para obrigagdes de fazer e ndo
fazer) a quebra da dicotomia criando os médulos aglutinados num s6
momento (o que vem sendo chamado de sincretismo processual) evi-
dentemente deve dar instrumentos ao juiz para o efetivo ‘cumprir’ da
sentenca (tal qual seria num processo auténomo) na medida em que a
efetivacdo se dara no préprio processo em que se deu o acertamento
do direito.

A amplitude e generalizacdo dos poderes do juiz também oca-
sionou uma certa relativizagdo no principio da adstrigdo da sentenga
ao pedido (arts. 128 e 460, do CPC), na medida em que se permite que
0 juiz possa conceder a tutela solicitada ou o resultado pratico equiva-
lente, o que vale dizer conceder algo em substituicdo aquilo originaria-
mente requerido, desde que efetivo e proporcional.

Ainda nesses casos é possivel a fungibilidade das tutelas nos
mesmo moldes que aquela aplicada entre os interditos possessorios.
Assim se alguém ingressa com a tutela inibitéria e no curso do proces-
so o ilicito ocorreu, podera o juiz converter o pedido para remogao,
dada a alteragdo superveniente ocasionada (inibitéria para ndo vender
um produto que foi, depois de ajuizada a demanda posto & venda).

4.3.1 controle do judiciario

A tentativa de se prestar melhor a tutela efetiva vem demoven-
do esforgos se passa necessariamente na ampliacdo dos poderes judici-
ais. Para tanto, conferiu liberdade ao magistrado para fazer cumprir a
tutela jurisdicional da melhor forma. Assim, a lei ndo é mais (somente)
a base para o cumprimento. Conforme (esta e serd) demonstrado du-
rante todo este texto, o juiz podera ndo ficar adstrito ao itinerario de-
terminado da lei. Tem poderes para estabelecer mecanismos (mesmo
aqueles ndo encontradigos no artigo 4618§5°) para prestar a melhor tute-
la jurisdicional. Isso ndo quer dizer que o juiz ndo sofrerd nenhum tipo
de controle. Em abstrato ndo mas sim diante do caso concreto. E isso
porque a tipicidade dos atos executivos e a congruéncia da decisdo ao
pedido, deixaram de ser regras de valor insuperével para dar passo a
efetividade das técnicas do processo.

Evidente que esta linha de raciocinio a ser tomada pelo juiz
deve ser verificada, como bem assevera Luiz Guilherme MARINONI
(%) sobre trés critérios: a adequacio (a tutela deve ser apta a proporci-
onar a tutela do direito), a necessidade (a medida deve causar a menor
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restrigdo possivel no réu, ou em outras palavras, deve-se usar, dentre
os instrumentos adequados a tutela do direito, o de menor potenciali-
dade a alterar a esfera de direitos do réu) e a proporcionalidade (que
decorre de uma jungao dos dois primeiros, ou seja demonstrar que a

tutela foi adequada e necessaria e houve justificagdo para o emprego
dela).

4.4 - Tutela ressarcitéria na forma especifica e pelo equivalente

4.4.1 Lineamentos

Conforme verificamos, o dano ¢ elemento eventual quando da
prética do ato contrario ao direito. Assim, objetivando atacar o ato
ilicito é adequada a tutela de remog&o. Todavia, se o ato ilicito produ-
ziu o dano, é necessdria a utilizacio da tutela ressarcitéria tendo em
visia que o prejuizo fatico ja restou consumado.

Ao contrario da inibit6ria ou da remocao de ilicito, a tutela res-
sarcitoria tem como pressuposto a culpa (agdo ou omiss&o) para que
fique caracterizada a responsabilidade pela ocorréncia do dano.

O dano podera ser ressarcido de forma especifica (ressarcimen-
to pelo equivalente) ou em dinheiro. E sobre ambas que iremos falar.

Evidente que na praxis forense, sempre se tem como primeira
idéia de ressarcimento o restabelecimento pecunidrio pela parte que
sofreu o prejuizo. Mesmo nos casos de danos extrapatrimoniais. Esta
confusdo ndo podera ser feita, tampouco exercer uma regra de causa-
e-efeito. O dano podera ter contetido patrimonial ou ndo. E sua repara-
¢80 podera ser em dinheiro ou e forma especifica.

O referido autor assevera que a tutela ressarcitéria na forma
especifica sempre foi admitida no direito material, mas lhe faltavam
técnicas de processo para implementa-las (o que foi acrescido pelos
artigos 461, 461-A e 84 do CDC).

O lesado sempre podera optar pelo ressarcimento na forma de
tutela especifica ao equivalente pecuniario salvo nos casos de onerosi-
dade excessiva, pois a tutela adequada ao dano ¢é aquela que proporci-
ona a efetiva reparacdo. Alias esta é a regra do artigo 461§1° quando
alude que a obrigacéo “somente se converterd em perdas e danos se o autor

*Luiz Guilherme MARINONI, Técnica...., p. 297.
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o requerer ou se imposstvel a tutela especifica ou a obtencio do resultado prati-
co equivalente” e esta regra ndo se aplica somente as obrigagdes contra-
tuais, ja que sua aplicabilidade é mais ampla.

Portanto, a principal diferenca entre o ressarcimento na forma
especifica e o ressarcimento em pectnia reside que neste tiltimo, tem
por desiderato conferir valor ao lesado equivalente a diminuic¢&o patri-
monial percebida ou mesmo valor para a reparagdo do dano. Na forma
especifica, confere-se ao lesado situacdo idéntica (a0 mesmo essa € a
finalidade) aquela caso ndo houvesse ocorrido o dano.

Assim o é o replantio de arvores cortadas. Se ndo for possivel,
néo restard outra possibilidade que ndo o ressarcimento em dinheiro.
A lesdo a honra por impresso jornalistico também podera ser reparado
com a sua devida retificacdo ou desagravo. Caso ndo se consiga atingir
a todas as pessoas que tomaram conhecimento do fato, a tutela ressar-
citéria podera ser concedida, ou mesmo implementada junto com a
retificacdio, como um plus, justamente para se dar a efetiva e adequada
reparagao.

Eduardo TALAMINI® estabelece outro critério distinguindo a
tutela ressarcitoria (pecunidria ou na forma especifica, tal qual asseve-
rado acima) da tutela restituitoria em sentido lato. Assim, as restituito-
rias tinha por finalidade obter o resultado mais proximo possivel caso
anorma houvesse sido respeitada. Tem por finalidade atacar a propria
agressio (v.g desfazer um muro, aplicacdo de isolamento actistico em
determinada casa noturna). J4 a tutela ressarcitéria ocorre quando dei-
xa de ser possivel (ou interessante ao titular de dado direito) a conse-
cucdo do resultado igual ao do adimplemento.

Desta forma se requer resultado equivalente ou compensador
seja por dinheiro, seja na pratica de atos ou entrega de bens. Difere-se
o ressarcimento na forma especifica da restituitéria tendo em vista que
este atinge a prépria situagdo (=transgressdo) e aquele os danos decor-
rentes dessa transgressdo (v.g desagravo em piblico decorrente de
ofensa indevida).

Todavia, sempre compete ao lesado optar pela forma de res-
sarcimento que melhor Ihe aprouver, seja o dano patrimonial ou nao. E
importante estabelecer esta premissa justamente porque o ressarcimento
do dano patrimonial pode ocorrer onerosidade excessiva como se vera
abaixo, 0 que néo ocorre com a outra forma de ressarcimento justa-
mente porque ndo ha elementos quantitativos para se inferir o prejui-
Zo.
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Outra questio importante asseverar (e que haviamos esbogado
linhas atréas), é que nada impede sejam cumuladas dentro do mesmo
pértico procedimental as tutelas ressarcitérias na forma especifica e as
tutelas pelo equivalente. N&o propriamente uma cumulagéo em si, mas
um complemento de uma técnica a outra de molde a permitir a efetiva
reparagio sempre que apenas uma delas for insuficiente para a ade-
quagdo do efetivo ressarcimento.

Assim, como o ressarcimento pela forma especifica ndo visa o
mero restabelecimento da situacdo, mas exato restabelecimento da si-
tuacdo acaso ndo tivesse ocorrido o ilicito. Em ndo sendo isso possivel,
poder-se-a camular o pedido com o ressarcimento financeiro para que
se obtenha a satisfa¢do integral do dano.

4.4.2 o principio da onerosidade excessiva e a compensatio lucri cum
damno.

Tanto o c6digo civil italiano (artigo 2058) como o aleméo (§251,
ABS.2) prevéem que se a reparagio in natura causar onerosidade ex-
cessiva, o ressarcimento deveré ocorrer pelo equivalente pecuniario.
Em verdade esta regra ndo necessita estar hospedada no ordenamen-
to, na medida que, consoante bem observa, mais uma vez Luiz Gui-
Therme MARINONI (*®) “ndo é racional o comportamento que exige o ressar-
cimento na forma especifica quando seu custo ndo justifica tal opgio”.

Assim, como bem observa o autor paranaense, o custo de repa-
racdo de um carro com bastante uso podera ser mais dispendioso que
a aquisi¢do de um novo de mesma marca.

Se de um lado pode ocorrer a desvantagem para o réu, por
outra, poderd ocorrer vantagem pecunidria ao lesado. E a chamada
compensatio lucri cum damno.

Desta forma se um pequeno dano 2 lataria for necessaria a pin-
tura de todo o carro que, evidentemente dara valor maior o bem, po-
der4 a parte argiiir o pagamento apenas daquilo que seja devido.

E possivel requerer uso de multa (= técnica mandamental) para
forcar o devedor a cumprir a obrigacéo de reparagéo na forma especifi-
ca. Uma porque muitas vezes a reparagdo ndo podera ser realizada
pelo lesado (como a veiculagdo da retificagdo no jornal, e.g), outra por-
que a multa podera fazer com que o ofensor ‘estimulado” possa cum-
prir a reparacio de forma especifica sendo esta de forma mais agil e

5 Tutela relativa...p. 184
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barata. Assim, ndo se aplica a multa apenas para casos de obrigaces

infungiveis ou mesmo onde a sub-rogag¢do ndo tenha alcance.
O proéprio artigo 287, ao referir-se a “entregar coisa” ja revela
que se aplica multa [também] para as obriga¢des infungiveis.

5 - ESPECIFICAMENTE OS ARTIGOS 461 e 461-A DO CPC.

Disciplinam, respectivamente os artigos 461 e 461-A do CPC;

Art. 461 - Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obri-
gacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinaré providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente ao do adimplemento.

§ 1° - A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se
o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo
do resultado pratico correspondente.

§ 2° - A indenizacao por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo
da multa (Art. 287).

§ 3° - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz con-
ceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o
réu. A medida liminar poderé4 ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4° - O juiz poderd, na hipétese do paragrafo anterior ou na
sentenga, impor multa didria ao réu, independentemente de pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° - Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requeri-
mento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposicao de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicdo de forca policial.

§ 6° Ojuiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicida-
de da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

o Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o
juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimen-
to da obrigacéo.

% Idem
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§ 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizard na petigdo inicial, se lhe couber
a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregaréa individualiza-
da, no prazo fixado pelo juiz.

§ 2° Nao cumprida a obrigacéo no prazo estabelecido, expedir-
se-4 em favor do credor mandado de busca e apreenséo ou de imissdo
na posse, conforme se tratar de coisa mével ou imével.

§ 3° Aplica-se & agdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1°a
6° do art. 461. :

O artigo 461 foi introduzido no sistema com fortes influéncias
no artigo 84 do CDC que introduziu no nosso sistema a denominada
tutela especifica. E especifica porque se parte do pressuposto que o
Estado deve obrar para obter, pelo seu provimento, a maior coincidén-
cia possivel entre aquilo que se pede e o bem da vida dado no proces-
so caso tivesse sido ela resolvida no plano do direito material.

Sua existéncia tem razdo de ser na medida em que se mostra,
aos olhos da nova 6tica processual, que o sistema, como dito, deve
proporcionar a tutela mais coincidente possivel (resultado pratico), com
o pedido formulado. Assim, é indispensavel se dotar de medidas es-
peciais de tutela para que se possa dar completude a esses tipos de
obrigacOes (deveres). -

Essas medidas podem, até mesmo, ser preventivas (consoante
expusemos no capitulo 4) com o intuito de evitar o dano decorrente do
ato contrério a direito.

A lei fala ndo s6 em tutela especifica, mas também em resulta-
do pratico equivalente ao do adimplemento.Parte da doutrina entende
que s6 se segue essa regra quando for impossivel a tutela especifica e
o juiz, ipso facto, podera dar algo semelhante aquilo que foi pedido.
Com observancia ao principio da efetividade, trata-se de uma excegéo
a regra do principio da congruéncia (CPC, art. 128 e 460), pois permite-
se a0 magistrado conceder medidas alheias aquelas formuladas pelo
autor na inicial.

Outra parte da doutrina entende, contudo, que esta regra se
aplica na forma de obtengdo da tutela. J4 que ndo é dado ao juiz buscar
qualquer resultado que lhe pareca adequado pena de ferir o principio
da adstrigdo (2, 262, 128, 460 do CPC). Logo essa regra se relaciona
muito mais as medidas para obtengdo (pedido imediato) do que ao
préprio bem da vida (pedido mediato) que guarda referibilidade com
a esfera de disposi¢éo do autor. _

Por um posicionamento ou por outro, ambas sao espécies do
género tutela especifica (em sentido lato) que se contrapde as tutelas
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genéricas (perdas e danos) prevista no artigo 461 §1°, CPC, que séo
reparatorias ou ressarcitérias cuja satisfacao se da pelo equivalente em
dinheiro daquilo que ndo foi cumprido.

Parcela da doutrina entende ser possivel o portador do titulo
judicial ou extrajudicial renunciar a ele para valer-se da a¢éo de conhe-
cimento do artigo 461 inclusive com a possibilidade de antecipagéo de
tutela. E isso porque esse modelo tem maior aptiddo de produzir os
seus efeitos, mais ainda porque o titulo executivo é mais que prova
verossimil para a obteng&o de liminar ex do artigo 461§3°. Fundamenta
no artigo 644 que remete a forma de cumprimento das sentencas de
fazer e ndo fazer ao art. 461 (*°).

Perdas e danos - O §1° do artigo 461 estabelece que a obrigacédo
especifica pode ser convertida em perdas e danos se:

a) o autor requerer

b) for impossivel a obtencao da tutela especifica ou o resultado
prético correspondente.

A Lei estabelece uma série de praticas materiais que o Estado
tem a sua disposicéo para obter o direito in natura postulado pelo au-
tor. Contudo nem sempre isso € possivel. Apesar de preferencialmen-
te o desejo do requerente se concentre na obrigacdo postulada, podem
ocorrer circunstancias objetivas e subjetivas que inviabilizem o cum-
primento tal como postulado autorizando a conversdo em perdas e
danos.

E importante verificar as situagdes:

6.1. Requerimento do autor (conversdo subjetiva). De regra a previ-
sdo abstrata do legislador em conceder o préprio direito (e ndo seu
correspondente em dinheiro) coincide com a vontade do autor ao pos-
tular em juizo a tutela especifica. Contudo, independentemente das
circunstancias, podera o credor requer a conversdo em perdas e danos.
Ao contrario do sistema anterior (ainda arraigado no novo Cédigo Ci-
vil*®) o CPC criou um verdadeiro “direito subjetivo do credor a conver-
sdo em perdas e danos”. Constitui uma faculdade processual que pres-
cinde o motivo. . :

Para a correta interpretacdo da norma, ha, contudo, que se en-
frentarem alguns pontos importantes sobre esse requerimento:

i) é possivel formular o pedido de conversdo, mesmo que a
tutela especifica ainda seja realizdvel? Apesar de conspirar contra a
propria esséncia da norma, entendemos que seja possivel. E isso por
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que, criou-se um direito potestativo em requerer a conversdo em per-
das e danos. Os motivos sdo diversos (demora na prestagéo jurisdicio-
nal, a tutela especifica ndo se tornou mais interessantes para o autor,
etc.), mas ao mesmo tempo, irrelevantes. Trata-se de novagéo objetiva
unilateral®)

ii) o pedido de converséo subsiste mesmo diante de direito in-
disponivel? Néo ha davida de que vige na execugéo o principio da
disponibilidade (CPC, art. 569) conforme explicitado no capitulo sobre
os principios. Contudo, quando se tratar de direito indisponivel, sua
esfera de liberdade fica tolhida na medida em o ordenamento cria um
sistema protetivo a esta modalidade de direito que deve ser prestada
na forma especifica salvo se tornar impossivel a prestacdo, quando
entdo havera conversdo para pectnia.

iii) como resolver a questdo da conversdo subjetiva a luz da
interpretagéo extensiva do artigo 313 do Cédigo Civil? Preconiza o ar-
tigo 313 do CC/02 que “O credor nédo é obrigado a receber prestacio
diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa”. Logo ndo se
pode exigir do devedor, numa interpretacio extensiva ao artigo, bem
diverso daquele que fora pactuado. Contudo este direito lhe foi conce-
dido pela lei processual desde que tenha ocorrido o inadimplemento.
Antes disso ndo se pode autorizar a conversao, pois o obrigado tem a
possibilidade de entregar especificamente o que é devido.

6.2. Impossivel a tutela especifica/resultado pratico correspondente
(objetiva). Para que se possa entender essa possibilidade de conver-
sdo, que independe de ato volitivo do autor é necessario verificar se a
impossibilidade é material ou juridica.

1) a impossibilidade material ocorre normalmente nas obrigacdes
infungiveis (aquelas que devem ser prestadas exclusivamente pelo de-
vedor), pois o ndo cumprimento pelo obrigado invariavelmente acar-
reta em perdas e danos, j4 que terceiro ndo podera cumprir a obriga-
¢do que importa ndo s6 o resultado como o meio. O ndo cumprimento
tem ampla dimensdo: pode ser por mera resisténcia, por morte ou
enfermidade, por perda da habilidade da qual se tornou notério (can-
tor que perdeu a voz por negligéncia), pela perda do objeto. Em todos

% Ensaio....
@ Vide art. 389, CC/02
¢ DIDIER-CUNHA-BRAGA-OLIVEIRA, Curso..p. 426
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0s casos a conversdo é instantanea, salvo na hipotese de resisténcia,
quando o magistrado tentara todos os mecanismos de coer¢do que a
lei Ihe confere (e ndo lhe confere) no paréagrafo quinto do artigo 461. As
obrigacdes fungiveis, justamente porque podem ser cumpridas por ter-
ceiros, ndo geram impossibilidade material, salvo pela perda do objeto
(o Buffet contratado que ndo compareceu no casamento).

E fundamental que a inexecugéo tenha ocorrido por culpa do
devedor: o inadimplemento sem culpa (ndo cumprimento da obriga-
cdo por fatores da natureza, v.g.) ndo gera perdas e danos, apenas
resolvendo-se a obrigacdo (CC, art. 248)(%. Contudo se ja estiver em
mora deveré responder pela impossibilidade superveniente da obriga-
céo conforme artigo 399 do Cédigo Civil®.

ii) a impossibilidade juridica ocorre quando ocorre a existéncia de
alguma norma que tenha o condéo de impedir a prética do ato ou
mesmo impuser alguma forma de restri¢do, como por exemplo a im
poss)ibilidade de praticar o ato quando hé dever profissional de abster-
se(®d), ;

Por meio de petigio simples, o autor procedera ao requerimen
to de conversio que se dard, por meio de liquidagdo incidente (para
que se apurem as perdas e danos. Apesar de ser um direito do exe-
quente, nada impede que o executado formule o pedido (a fim de
evitar/paralisar a incidéncia da multa pecuniéria) comunicando ao .
magistrado a impossibilidade material. '

A decisdo de conversdo desafia o recurso de agravo de instru-
mento, pois se trata de decisdo interlocutéria apds a sentenca. A deci-
sdo da liquidagio que estabelecer o valor forma titulo executivo judici-
al cobrado via cumprimento de sentenga conforme artigo 475-] do CPC.

ANTECIPACAO DE TUTELA - o §3° permite que seja concedi-
da a tutela antecipada desde que preenchidos os requisitos para tanto.
A lei ndo faz distingdo se se pode conceder a tutela especifica ou o
resultado pratico equivalente, podendo ser qualquer dos dois. Ja que
se o réu compelido por multa ndo cumprir pela via mandamental nada
impede que sejam ordenadas praticas de sub-rogacdo para o resultado

62 Art, 248. Se a prestacio do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resol-
ver-se-4 a obrigagdo; se por culpa dele, respondera por perdas e danos”.
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pratico equivalente (executiva). O artigo 273 segue como norma subsi-
didria, uma espécie de Poder Geral de Antecipacao.

Sera concedida sempre que houver cumulativamente a) rele-
vante fundamento e b) ineficacia da medida, terminologias muito mais
afeicoadas a concessdo liminar do mandado de seguranga (art. 7° LMS),
mas o caso € mesmo de antecipagéo.

MULTA - Conforme visto no item anterior, a tutela do artigo
461 do CPC é fomentada pela atipicidade dos atos materiais permitin-
do ao magistrado eleger as melhores técnicas para que se busque a
tutela especifica ou o resultado prético equivalente, o que se convenci-
onou em denominar “poder geral de efetivagéo”.

Dentre essas medidas de apoio, certamente, a mais importante
éamulta legada das astreintes do direito francés. E pacifico na doutrina
quea multa prevista no artigo 461, §4°, CPC ndo constitui multa sanci-
onatéria, pois ndo visa apenas o devedor que ndo cumpriu a obriga-
¢do. Muito pelo contrario, para que se obtenha a tutela in natura, é
fundamental que a multa ndo tenha funcdo retrospectiva, mas pros-
pectiva, pois o interesse é no cumprimento da obrigacdo e a multa tem
a funcdo de exercer essa coergdo indireta sobre o obrigado estimulan-
do-o no cumprimento.

. Tem sua incidéncia mais clara nas decisdes mandamentais que
sdo aquelas que tém por objetivo extrair do devedor o cumprimento
voluntario.

A multa pode ser concedida de oficio conforme expressa dis-
posicdo legal (CPC, art. 461, §4°).

. Para a melhor compreensdo sobre a estrutura dessa multa e, a
fim de se evitar distor¢fes na sua aplicagéo, é fundamental visualizar a
sua diferenga com a multa indenizatéria prevista no artigo 14 do CPC,
a denominada Contempt of Court.

% Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagéo, embora

essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de for¢a maior, se estes ocorrerem
durante o atraso; salvo se provar isencdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda
guando a obrigacdo fosse oportunamente desempenhada”.

Exemplo dado por Daniel NEVES, Manual..p. 885.
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atureza procssual. objetiva efetivar | Natureza administrativa: punic¢io pelo descumprimento
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uma decisfo judicial de uma ordem
Funcio constritiva Fungfo punitiva
O valor é variivel e periddico de acordo O valor é fixo. As bases estio estabelecidas em lei.

com o magistrado.

Niio se limitar ao valor da obrigagio, Nio pode ultrapassar o valor da obriga¢go

podendo excedé-la

Benefici4rio da multa & a parte contraria Beneficidrio da multa é o Estado

De acordo com posicionamento Sua exigibilidade esta condicionada ao transito em
doutrindrio assumido, o trinsito em julgado
julgado nfo é requisito para cobranca da

multa.

Tanto que estas multas podem ser cumuladas sobre a mesma
situacdo juridica.

i) Valor. Tendo em vista sua finalidade de coer¢do, ndo se sub-
mete a nenhum valor especifico, tampouco a algum teto. Desta forma
algumas questdes importantes devem ser enfrentadas:

a) Base de célculo. A determinacdo do valor da multa ndo pode
ser arbitrada sem nenhum parametro concreto. N&o basta a mera dis-
cricionariedade judicial para que se apure determinado quantum. Para
tanto, o magistrado, na investigacado sobre o correto valor deve aplicar
o bindmio suficiéncia + compatibilidade. O valor deve ser suficiente
para compelir (estimular) o obrigado a cumprir e compativel com a
sua realidade financeira, a natureza da obrigagdo e as peculiaridades
do caso concreto.

E se o contrato (que deu ensejo & demanda) ja contiver o valor
da multa pecuniéria em caso de inadimplemento? Ao magistrado res-
tam trés possibilidades: i) tomar como base o valor estabelecido em
contrato; ii) acrescentar multa processual somada a multa material es-
tabelecida em contrato se entender que esta é insuficiente e iii) substi-
tuir a multa fixada no contrato, por outra que entenda mais adequada
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(talvez até menor), pois o seu poder geral de efetivagio permite analisar
qual a melhor meio para compelir o executado ao cumprimento, mes-
mo que haja contrato nesse sentido.

b) Limite. A multa ndo pode ter como limite o valor da obriga-
¢do. Desta forma, néo hé se falar em incidéncia do artigo 412 do Cédi-
go Civil que dispde: “O valor da cominagéo imposta na clausula penal
ndo pode exceder o da obrigagdo principal”. Contudo essa regra se
aplica a clausula penal (multa compensatoria) ndo coercitiva. Do con-
trario, havendo limite a multa nédo surtira nenhum efeito, pois o deve-
dor recalcitrante sabe que aquele valor ndo podera ser aumentado e
prejuizo nenhum a mais sofrerd em sua esfera juridica. Evidente que a
multa ndo pode ser, por assim, dizer, infinita. Ha de se ter um termo
final. Ndo raro, maxime nas causas de baixo valor, o exequente possui
amplo interesse na continuidade da multa para que lhe possa “com-
pensar financeiramente”. Neste caso a multa perde sua finalidade e se
torna locupletamento ilicito. A melhor diretriz para essa questao éo
magistrado, verificando a impossibilidade de cumprimento (seja pela
manifesta recusa do executado, seja pela inviabilidade da consecucdo),
converter a obrigagio em perdas e danos, dando por finda a incidéncia
da multa.

c) gratuidade da justica. O beneficiario da gratuidade da justica
ndo esta isento do recolhimento de multa. Pensamento contrario leva-
ria a esdriixula premissa que aquele que ndo possui condi¢Bes de reco-
lher as custas processuais e honorarios néo poderia ser compelido a
cumprir a obrigagdo na medida em que a multa ndo poderia incidir
sobre sua esfera juridica. Apesar de que o beneficiério, provavelmente
nao terd recursos para arcar com O valor da sancdo, mas a discussdo
préatica deve ser aferida no caso concreto.

d) Procedimentos especiais com limites de valor. Ha procedi-
mentos, como os Juizados Especiais (civel, federal, fazenda publica)
que possuem um teto para a condenacdo (quarenta salarios minimos
no primeiro e sessenta nos demais). Evidente que, por se tratar de
multa que objetiva o cumprimento da obrigagado esta nao pode ficar
limitada ao teto legal. De outro modo perderia muito de sua serventia
a multa, pois chegando ao limite, desestimularia o executado a cum-
prir a obrigagdo. Ademais, o valor do principal é limitado e ndo do
meio (multa). Este entendimento esté esposado no Enunciado n. 25 do
FONAJE ao asseverar que “A multa cominatéria nao fica limitada ao
valor de quarenta (40) saldrios minimos, embora deva ser razoavel-
mente fixada pelo juiz, obedecendo-se o valor da obrigagéo principal,
mais perdas e danos, atendidas as condicoes econémicas do devedor”.
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ii) Periodicidade. A despeito de o artigo 461, §4° utilizar a locu-
¢do “diaria”, nada impede que o magistrado estabelega de acordo com
a natureza do direito material outra fragdo de tempo que entenda mais
adequada ao caso concreto. Assim, pode estabelecer em semana, més,
hora, minuto e até segundo. N&o se nega que uma cominacéo diaria é
insuficiente para uma obrigac&o instantanea (v.g. o cantor se recusa a
se apresentar em determinada casa de shows previamente contratada,
cuja apresentacdo serd no dia seguinte). A multa nfo precisa ser se-

quer periédica. Para obrigacdes instantaneas, o magistrado podera fi- -

xar uma multa de parcela tinica.

iii) Adequagdo. Como a multa objetiva compelir o obrigado ao
cumprimento de um dever, esta deve ser justa e adequada aos propé-
sitos da qual se destina. Portanto uma multa excessiva pode desmoti-
var o executado no cumprimento, ji que sequer a multa tera condicdes
de arcar. Assim como uma multa médica pode estimular o executado
ao ndo cumprimento, tendo em vista que o valor cominado n#o é sufi-
ciente para influenciar a sua vontade.

Entretanto a multa aplicada poder4 estar em desconformidade
com a realidade da obrigacdo. E isso por que: a) o magistrado nao
tinha em maéos todos os elementos necessarios para a fixagdo do valor
(v.g. 0 desconhecimento da alta condigdo financeira do réu) ou b) alte-
ragdo na situacdo fatica (cldusula rebus), como exemplo, o pintor que
se comprometeu em entregar a obra e sobre ele incide multa, fraturou
a mao.

Desta forma, a Lei Federal 10.444/01, normatizou entendimen-
tojé sedimentado na doutrina e jurisprudéncia, inserindo no artigo 461
0 paréagrafo sexto estabelecendo que “o juiz poder4, de oficio, modifi-
car o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva”. Pode o magistrado até, reduzir a multa de
oficio (com eficacia ex tunc), se entender que o valor total possa gerar
enriquecimento sem causa®.

N&o se trata de ofensa a coisa julgada. Portanto ndo ha se falar
em coisa julgada rebus sic standibus®). E isso porque a multa ndo inte-
gra a coisa julgada, pois néo faz parte do thema decidendum. Constitui
meio para cuamprimento da decisdo judicial e ndo faz parte da decisdo
em si.

A multa, reduzida ou ampliada, incide a partir da nova deci-
s80, ndo podendo retroagir sobre o inicio da incidéncia da sancéo.

iv) Exigibilidade. A partir de quando a multa se torna exigivel?
Do transito em julgado ou da sua eficacia? No Brasil essas duas corren-
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tes discutem qual a melhor forma de se determinar o termo inicial da
exigibilidade. L o

- Para a primeira corrente, a multa é exigivel quando a decisdo
que fixa a multa se torna eficaz (= apta a produzir seus regulares efcil—
tos). Assim se a decisdo for de natureza antecipada (CPC, art. 461, §3°),
serd a partir do momento em que decorrer o prazo recursal para inter-
posicdo de agravo ou %uando este, se interposto, ndo for recebido no
seu efeito suspensivo (CPC, art. 527, III e 558). Se a multa foi concedi-
da na sentenga sera a partir do momento em que se exaurg) a possibili-
dade de interposicio de recursos com efeito suspensivo(*). Desta for-
ma a multa se torna exigivel quando a decisdo que a fixou se tornar
eficaz. Cobrar a multa somente ap6s o transito em julgado ”seria esva-
ziar o que ela tem de mais relevante: a possibilidade de influenciar na
vontade do executado e compeli-lo a0 acatamento da determinacdo
judicial” (. Este posicionamento & defendido por Cassio SCARPINE-
LLA BUENO, Eduardo TALAMINI o )

- Para a segunda corrente, a multa somente sera exigivel apos
o transito em julgado. Ademais, os defensor?s gleste Rosmonamento
asseveram que em legislagdo extravagante ha dispositivos semelhan-
tes como o art. 12, §29 da Lei 7.347/85 (Agao Civil Pablica) e art. 213,
§3° da Lei 8.069/90 (ECA) em que o transito em julgado é condicdo
necessaria para o cumprimento da multa. Este posicionamento e de-
fendido por Luiz Guilherme MARINONI®). A jurisprudéncia do ST]
se posiciona a favor desta corrente. L

Entendemos que a primeira € mais ade?uqda pelos motivos ja
trazidos pela doutrina. Ademais, o processo coletivo e disciplinado (a
falta de regra prépria) pelo Cédigo de Defesa do Consumidor qlgi é
portador, em seu artigo 84 de regra idéntica a prevista no artigo 461.

v) Intimacéio. Conforme dispde o § 4° do artigo 461 do CPC, o
magistrado fixard “prazo razodvel para o camprimento do preceito”.
Apos, comega a incidir a multa. Cor}tudo, é cond,lgao essenqlal que o
executado seja intimado dela (Enunciado 410 da stimula dominante do
Superior Tribunal de Justiga)™. A intimagdo deve ser pessoal. Sea mul-
ta estiver estipulada em contrato o prazo comeca a correr do inadim-
plemento, independente de intimag&o (dies interpellat pro homine, CC,
art. 397). :

¢ Este, aliés, é o posicionamento do STJ: 4* T, REsp 973:879/ BA, rel. Min. Luis Felipe
Salomaio; 4* T. REsp 947.466/PR, rel. Min. Aldo Passarinho Jr. . . N

% F aquela que a alteracao das situagSes de fato pode gerar alteragdio do dispositivo da
decisdo.
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E importante falar da legitimidade. Questionar a legitimidade ¢ |

saber quem pode sofre a multa e quem sera o beneficiario da sanc3o.
Numa rapida interpretacdo da lei é facil constatar que o beneficiario

sera o autor, ou mais especificamente o exequente. Basta verificar que -

o pardgrafo segundo do artigo 461 estabelece que “A indenizag&o por
perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287)”.

A cobranga dessa multa serd por execugéo por quantia certa
contra devedor solvente na forma de cumprimento de sentenca nos
termos do art. 475-] do CPC. E isso porque trata-se de decisdo judicial.
Contudo néo serd necessaria a formagéo de nova relagdo juridica, po-
dendo ser executada nos mesmos autos em que se formaliza o cumpri-
mento da obrigac¢do principal. E o que dispde, em reforco a esta cons-
tatagdo o artigo 739-B do CPC (com a redagdo que lhe foi dada com a
Lei 11.382/06).

Quanto ao pélo passivo, de regra serd aquele que tinha o dever
de cumprir a obrigac&o e ndo o fez. Contudo, discussdo extremamente
elegante na doutrina e que torna necesséria a devida mencdo neste
momento: é possivel incidir multa sobre pessoa juridica? E sobre agen-
te pablico no exercicio de sua fungo?

No primeiro caso, a primeira resposta seria negativa. Afinal, se
a multa tem por objetivo compelir o intimo do obrigado ao cumpri-
mento sob pena de pagamento, o representante, presentante ou sécio
da pessoa juridica ndo teria esse temor, j4 que o cumprimento se daria
pelo patriménio da empresa. Contudo nesse caso, sob pena de tornar
impossivel a incidéncia da multa, é permitida a multa pessoalmente
contra a pessoa fisica, mesmo que a obrigagéo tenha se dado pela pes-
soa juridica. Trata-se de mecanismo de efetivacdo colocado a disposi-
¢do do Estado para proceder ao cumprimento da obrigagdo.

Até mesmo porque a pessoa juridica somente podera cumprir
determinada obrigacdo por vontade da pessoa fisica. A multa, como

objetiva influir nessa vontade, ha de se tornar imperiosa a incidéncia

sobre esta pessoa.

¢ Lembrando que a apelagdio, de regra, é recebida no efeito suspensivo (CPC, art.
520), mas os recursos de estrito direito como regra ndo (CPC, art. 542, §2°).

% Cassio SCARPINELLA BUENO, Curso.. p. 465.

% CPC Comentado artigo por artigo, 2008, p. 430..

70 Stimula 410, STJ: “ A prévia intimagfio pessoal do devedor constitui condicio neces-
sdria para a cobranca de multa pelo descumprimento de obrigagsio de fazer ou néo
fazer”.
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E o autor, poderia sofrer a incidéncia da multa? Evidente que o
autor poderé ser cominado ao pagamento de multa se o réu assumir
alguma posicdo ativa dentro do processo (reconvencéo, pedido contra-
posto, acdo de natureza daplice, acdo declaratéria incidental, denunci-
acdo dalide...). Mas mesmo quando o réu ndo toma uma posicdo ativa,é
possivel que se exija uma determinada conduta do autor sob pena de
multa: assim, na apresentacdo de um documento que esteja em seu
poder ou mesmo para que se retire imediatamente o seu nome de
6rgéo de restricdo de crédito.

Afinal se qualquer das partes pode ser submetida, no curso do
processo, a ordem judicial de carater mandamental, qualquer uma de-
las esta sujeita a multa.

Até mesmo um terceiro pode ser apenado com a multa. Afinal
todos devem colaborar com a justica. Basta verificar o caso do repre-
sentante da pessoa juridica ou mesmo o 6rgdo de restrigéo cadastral
(conforme exemplo anterior) que se recusa a retirar o nome do réu de
seus cadastros.

Uma questdo se apresenta importante: Se a multa foi fixada em
sede de tutela antecipada e vem sendo exigida ao longo de todo o
processo, qual serd o seu destino se, ao final, a demanda for julgada
improcedente?

Aqui também se encontram duas correntes no ordenamento:

- Para a primeira corrente, a multa subsiste mesmo em caso de
improcedéncia. E isso porque, pensar de maneira diversa tornaria a
multa inatil. Para esta corrente, a melhor aplicagdo repousa no artigo
475-0O, I ao estabelecer a responsabilidade objetiva de quem procede a
execucdo proviséria (que € o caso) e ao final deva responder por per-
das e danos caso haja algum prejuizo. Esta é a posi¢do defendida por
Cassio SCARPINELLA BUENO®2.

- Para a segunda corrente, apenas quando o beneficidrio da
multa for vencedor é que tera direito a cobranca da multa. E isso por-
que a multa é somente um mecanismo (meio) para que se obtenha a
realizacdo de um direito (fim)™), ou seja, a parte obteria o produto da
técnica coercitiva (multa) mas ndo o direito que fez com que aquela
técnica fosse colocada em pratica.

1 “Art. 739-B. A cobranga de multa ou de indenizagSes decorrentes de litigancia de
mé-fé (arts. 17 e 18) sera promovida no préprio processo de execugéo, em autos apen-
so0s, operando-se por compensagio ou por execucdo”. '
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E possivel incidir a multa sobre a Fazenda Publica, sabendo de
toda a peculiaridade acerca da indisponibilidade de seu patrimonio
que somente poderé ser pago por meio de precatério (CF, art. 100)?
Ha posicionamento para os dois lados.

- Uma primeira corrente entende que ndo seria possivel ja que
o dinheiro que saira dos cofres ptblicos ndo pertence a Fazenda, masa
populacdo, logo, o efeito intimidador nio surtiria resultado.

- Uma segunda corrente defende, contudo a plena possibilida-
de na medida em que a ndo incidéncia geraria um “mecanismo autori-
zador implicito” para que a Fazenda (a maior consumidora do judicia-
rio brasileiro) deixe de cumprir os provimentos mandamentais contra
ela impostos. A jurisprudéncia vem entendendo que nesses casos é
possivel a incidéncia de multa contra a Fazenda podendo até impor
multa contra o proprio agente publico para que tome as providéncias
ao cumprimento da ordem judicial. Alids, este vem sendo o entendi-
mento do STJ (12 Turma, REsp, 893.041/RS, rel. Min. Teori Zavascki, j.
05.12.2006).

MECANISMOS DE CUMPRIMENTO - Conforme se verificou
no intréito deste capitulo bem como na parte principiolégica da execu-
cdo (capitulo...) o ordenamento brasileiro é regido pela tipicidade dos
atos executivos, vale dizer, o itinerario até a satisfagdo do crédito foi
minuciosamente estabelecida pelo legislador, devendo o magistrado
apenas percorrer o caminho ja tracado pela norma.

Contudo, as peculiaridades do direito material especialmente
no tocante as tutelas especificas, em que se necessita muito mais de
um “agir” do obrigado do que propriamente uma intervencao estatal
na sua esfera patrimonial (execucdo indireta) levou o legislador a per-
mitir, em obrigacdes ndo representadas em dinheiro, medidas atipicas,
ora estabelecidas de maneira genérica pela lei, ora desenvolvidas pelo
préprio magistrado a luz das circunstancias do caso concreto®.

Quem materializa esta viabilidade no sistema é o paragrafo
quinto do artigo 461 do CPC ao apresentar as “técnicas executivas para
a obtencéo da tutela especifica”. Ali se verifica a imposicdo de multa
(melhor verificada no item seguinte), busca e apreenséo, remogéo de
pessoas e coisas, desfazimento de obras dentre outras.

2 Curso Sistematizado...p. 466-467
7 DIDIER-CUNHA- BRAGA-OLIVEIRA, Curso..p. 454
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A lei estabelece amplo rol enumerando as medidas que podem
ser tomadas pelo magistrado. Contudo é possivel que o préprio juiz
entenda como insatistatérias as medidas aIFi) apresentadas, seja: a) pelo
ndo resultado esperado, quando determinada sua produgédo ou b) quan-
do notoriamente incompativel ou insuficiente para a realizagdo daque-
le direito que se espera que a medida propicie. E necessario, portanto,
municiar o Estado com medidas inominadas para que possa juntos
daquelas previstas, exercer o seu poder geral de efetivacao.

Facil verificar a opcédo do egislagor. Com o emprego da locu-
¢do conjuntiva “tais como” resta clara a ndo exaustividade da norma.
Caso contrério seria reduzir a muito pouco o poder geral de efetivacéo
outorgado ao magistrado. Desta forma qualquer outra medida idénea
e adequada poderé ser utilizada pelo Estado para estimular o cumpri-
mento da obrigacdo.

Esta regra encontra perfeita consonéncia com a inafastabilidade
jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV) que estabelece que o Poder Judiciario
ndo se furta em apreciar “lesdo ou ameaca a direito” qualquer que seja
ele, tipificado ou nédo. Pode até o magistrado deferir as medidas de
i)ficio quando a parte, por negligéncia ou desconhecimento néo formu-

ou.

E possivel até que o magistrado lance mao de uma sangéo pre-
mial (sanc&o positiva que estimula o cumprimento como, por exem-
plo, aredugdo dos honorarios no cumprimento da execugéo por quan-
tia no prazo de trés dias) para forcar o cumprimento.

E interessante verificar que, numa dada medida hd uma quebra
do principio da adstri¢do/congruéncia da decisao judicial com o re-
guerido pela parte. E isso porque o magistrado pode estabelecer medi-

as diversas daquelas apresentadas pela parte (é possivel que a parte
requeira multa para o caso de ndo entrega e o magistrado determine a
busca e apreensdo). Veja que a quebra da adstricao estd nas medidas
de apoio &edido imed1atc%-e ndo no proéprio direito perseguido (pedi-
do mediato), este, de acordo com parcela da doutrina nao podlt)e ser
modificado pelo juiz sem autorizagdo da parte(™.

Dentre os poderes abstratos e atipicos de efetivacdo que o ma-
gistrado possui para determinar o cumprimento da obrigacao, estaria
a prisdo?

 Vicente Greco FILHO. Direito Processual Civil.., 2005, p. 68-69.
7 Assim como, por exemplo, o seqiiestro dos bens do réu até solugéo definitiva da
questdo ou mesmo a prisdo civil que serd vista no item 4.1 abaixo.

- 201



REVISTADE DIREITO |

Para que se possa responder a essa pergunta € necessario en-
tender como o sistema brasileiro analisa a prisdo civil e a prisdo penal
no tocante a essa questdo. : o

Quanto a prisdo civil, estabelece a Constituicdo Federal no seu
artigo 5°, LXVIL: “néo havera prisao civil por divida, salvo a do respon-
sével pelo inadimplemento voluntério e inescusével de obrigacédo ali-
menticia e a do depositario infiel”. Portanto, numa primeira analise a
prisdo civil por divida é expressamente vedada no nosso ordenamento
salvo exceco estabelecida na prépria Constituigdo.

A EC n. 45, ao outorgar natureza de Emenda Constitucional
aos Tratados Internacionais de direitos humanos (CF, art. 5°, §3°), se-
guiu diretriz prevista no “Pacto de Sao José da Costa Rica”, da qual o
Brasil é signatério, que permite a priséo civil apenas do devedor de
alimentos.

Esta questdo foi enfrentada no Supremo Tribunal Federal (RE
349.703/RS e RE 466.343/SP), vindo a culminar com a edigéo de Stmu-
la Vinculante de n. 25 que estabelece: “E ilicita a prisdo civil de deposi-
tario infiel, qualquer que seja a modalidade de dep6sito”.

Remanesce a pergunta: se a prisdo civil somente é possivel nos
casos de alimentos, como autorizar que o magistrado proceda a prisao
(civil) por outro motivo?

A discussdo, contudo, no nosso entender, estd em outro plano,
a saber: A locugio “divida” empregada no preceito constitucional refe-
re-se somente a obrigagdo do pagamento de quantia ou, numa inter-
pretagio mais ampla, qualquer obrigagdo de natureza civil (entrega de -
coisa, obrigagdo de fazer, nio fazer, etc.)?

H4 no Brasil dois posicionamentos:

(teoria restritiva) - uma primeira corrente defende que a ex-
pressdo divida abrange toda e qualquer modalidade de obrigagéo de
natureza civil. Um dos argumentos trazidos é de que a teoria restritiva
ndo conseguiria explicar a situagdo do depositario infiel que ndo cons-
titui pagamento de quantia. E restritiva, pois restringe o uso da prisdo
civil. Este posicionamento é defendido por Eduardo TALAMINI, Ovi-
dio BAPTISTA DA SILVA e Humberto THEODORO JUNIOR.

(teoria ampliativa) - para essa corrente a expressdo “divida”
deve ser utilizada apenas quando se tratar de prestagdo pecunidria.
Portanto, estariam abertas as portas para a prisdo civil nos casos de
obrigacdes especificas que ndo tenham como objeto dinheiro (fazer e

76 Eduardo TALAMINI, Tutela relativa..cit.p. 286-187
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ndo fazer, entrega de coisa certa e incerta). Este posicionamento & de-
fendido por PONTES DE MIRANDA, Luiz Guilherme MARINONI e
Marcelo Lima GUERRA.

A discussdo, contudo deve ser vista sobre outro prisma e néo
sobre o alcance seméantico da expressio divida: A anélise da priséo
civil a luz dos direitos fundamentais?”.

Os direitos fundamentais ndo sdo (e ndo podem ser) absolutos.
Os que defendem a impossibilidade de prisdo civil estabelecem o valor
liberdade de modo abstrato, aprioristico e absoluto como hierarquica-
mente superior a todos os demais direitos fundamentais.

N&o se nega a importancia do valor liberdade, mas diante do
caso concreto, o magistrado deve colocar em cotejo com os demais
direitos fundamentais que estdo em jogo. Assim, o direito fundamen-
tal & tutela executiva, se n3o obtida, pode tolher algum outro direito
fundamental do exequente como satde, privacidade, integridade, meio
ambiente e mesmo a vida’(.)

Desta forma, mesmo com a ndo previsdo infraconstitucional
expressa, deve a prisdo civil ser enumerada como uma das hip6teses
decorrentes do poder geral de efetivacdo outorgado ao juiz no caso
concreto (CPC, art. 461, §5°). .

Evidente que a prisdo deve ser vista, em virtude da forca de
sua medida, como forma residual e excepcional de coercdo. Assim, a
melhor forma de impedir o uso desenfreado desta medida ¢é autoriza-
la somente quando exauridos todos os demais meios possiveis para a
obtengdo da tutela especifica.

A respeito da prisdo penal, ha uma tese interessante: se a pri-
sdo civil é (fosse) vedada, seria possivel ao magistrado proceder a pri-
s3o penal como meio de coercdo ao obrigado tipificando sua conduta
pelo crime de desobediéncia (CP, art. 330), resisténcia (CP, art. 329) ou
prevaricagao (CP, art. 319). Ha pelo menos trés motivos para se afastar
de plano essa possibilidade:

(a) para que a prisdo crie o efeito esperado, deve ser imediata
(prisdo em flagrante). No ordenamento penal brasileiro a prisdo em
flagrante tem carater punitivo e ndo coercitivo como a regra objetiva
(tanto que o coémputo da pena ¢ abatido no periodo que o devedor
ficou preso);

(b) Com excecdo do crime de resisténcia todos os demais sao
levados ao Juizado Especial Criminal. Nesses casos, ha vedagdo de
prisdo em flagrante;

(c) Ademais, os crimes do Juizado Especial, sempre que possi-
vel havera reparacio de dano e ndo pena privativa de liberdade (art.
62, Lei 9.099/95).
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6 - REFLEXO DAS OBRIGACOES C1vis No CPC

1. INTRODUGAO e primeiras reflexdes

A percepcéio de uma estrutura minima de processo deve per-
passar por alguns dispositivos da constitui¢cdo como o da inafastabili-
dade da jurisdigdo (XXXV) do devido processo legal (LIV) e da ampla
defesa (LV).

__Sobre a visdo do novo processo é que a nova lei de execucéo
modlficog o artigo 463 do CPC estabelecendo que ao proferir a senten-
ca de mérito, o juiz ndo exaure seu oficio, ja que tutela jurisdicional ndo
€ s0 o direito, mas também a sua realizacdo no mundo empirico.

Esta ruptura do modelo que vem se rompendo desde 1990 com
o advento do Cédigo de defesa do Consumidor trouxe uma nova per-
cepgcdo para olhar o processo como instrumento.

} A instrumentalidade parte da premissa que o processo tem ra-
280 de ser na medida em que proporciona uma tutela efetiva aos juris-
dicionandos em perfeita harmonia entre o direito e processo. Assim, é
importante a observagéo das vicissitudes do direito material e as con-
digSes em que ele influencia o direito processual.

O novo Cédigo Civil disciplina trés modalidades de obrigagéo:
dar (arts. 233 a 246) fazer (arts. 247 a 249) e néo fazer (arts. 250 a 251).
Nao hé no sistema civil uma obrigagdo de pagar - quantia certa ou
incerta - porque de acordo com a doutrina o pagar dinheiro nada mais
€ do que um comportamento de dar ou entregar coisa.

o O processualista separou no processo de execugdo uma parte
propria para as obrigacdes de fazer (632/641) nao fazer (642/643), obri-
gagoes de entrega de coisa certa (621/628) e coisa incerta (629/631).
Nao hé no sistema a obrigagdo de pagar em dinheiro, mas um capitulo
inteiro que trata de uma especifica obrigagéo de dar quantia certa.

) _Esta opgéo do legislador processual para diferenciar o “dar” do

dar dinheiro’, foi criada em vias de seu cumprimento. Assim, numa

execugdo de dinheiro, qualquer por¢do de patriménio do devedor po-
derd restabelecer in natura a obrigagdo ndo cumprida na pratica.

Faz-se por execugdo sub-rogatoria, pois o bem que ai se preten-

de é fungivel.

77 Marcelo LIMA GUERRA, Direito Fundamentais:}, p. 135-137.
78 Idem, p. 136. :

7 Conforme Cassio SCARPINELLA BUENO, Curso.., p. 470 e 471.
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A grande problematica ¢ que o pagamento em dinheiro sofre a
irrestrita ingeréncia do principio da realidade da execugdo, o que quer
dizer que existe uma premente necessidade em se encontrar patrimo-
nio disponivel a fim de que possa ser penhorado, avaliado e alienado
para que se obtenha o seu equivalente monetdrio. Desta forma a exe-
cugdo posta no processo civil é a tinica via tipica franqueada no siste-
ma para o cumprimento dessas tutelas.

E por isso que h4 um verdadeiro descompasso entre as modali-
dades de obrigagdo no campo do direito material com as do processo.

Na execugédo por quantia h4 um objeto mediato que ndo tem
relacdo com o direito material, ja que neste caso, o sistema criou um
procedimento préprio para substituiggo de patriménio por dinheiro. O
que é diferente de uma execugio de uma obrigacdo de dar que no
plano do direito material envolve dinheiro também.

A lei processual rompeu com a tradi¢do e permitiu que a sen-
tenca condenatéria passasse a ser implementada (em dados casos) por
mecanismos que nao o tradicional modelo executivo.

Mais do que isso, a reforma do CPC criou mecanismos atipicos
nos §§4° e 5° do 461. Ou seja, ndo ha um prévio procedimento, uma
determinagdo de quais atos deverdo ser seguidos. Esta atipicidade de-
corre de um maior poder do magistrado em praticar atos de satisfagéo
que melhor lhe aprouver a cada caso concreto, independente de um
roteiro ou modelo pré-concebido.

Mas mesmo com a melhor adaptagdo do processo ao direito
material ainda surge aqui e ali uma série de problemas, méxime quan-
do as normas de processo extrapolam sobre jurisdicdo civil e vice-ver-
sa (a doutrina as chama de regras heterot6picas). Muito porque a Cons-
tituicdo Federal nio separou adequadamente a competéncia de cada
qual, muito porque é dificil, por vezes, se estabelecer um preciso limi-
te do que vem a ser norma de processo e norma de direito material.

E sobre algum desses problemas, voltados ao campo obrigacio-
nal - objeto de nosso estudo - que falaremos agora.

2. O artigo 247 e 389 CC versus artigo 461§1° CPC

Disciplina o artigo 247 do CC que “Incorre na obrigagio de indeni-
zar perdas e danos o devedor que recusar a prestagdo a ele s6 imposta ou por ele
exeqiitvel”. De outro lado diz o artigo 461 em seu paragrafo primeiro:
“g obrigacilo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou
se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado prdtico

correspondente” (g.n).
Veja que a palavra somente cria o fato gerador sobre a reflexdo

que se deve analisar a partir de uma construcdo hermenéutica dos
sistemas aqui enfrentados. :
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Conforme dito, o sistema processual vem laborando de forma
ardua a conseguir dar vigéncia 8 méxima Chiovendiana sobre o efetivo
conceito de tutela jurisdicional. Esta reflexdo parte da premissa que o
estado deve dar o direito a quem tem o direito e exatamente aquilo
que ele pediu na medida que a tutela lhe assiste.

Assim, é contrario a todo espirito reformante do sistema prodi-
galizar como a regra (de Kelsen) de preceito e san¢do que sendo a
obrigacdo infungivel ndo cumprida na prética (preceito), resolve-se (e
invariavelmente) a obrigacdo em perdas e danos (sang&o).

Desde o CPC de 39, tem-se permitido ao juiz suprir a vontade
do devedor recalcitrante em manifestar sua vontade em dado negoécio
juridico. Assim era a adjudicagdo compulséria.

Hoje € muito mais acorde aos ditames da justiga a imposigao

de um certo sacrificio a esfera juridica do devedor do que simplesmen-.

te atribuir ao credor a tutela ressarc11tor1a que em certos casos sera
um prémio de consolagéo.

E por isso que nesses casos, a imposicdo de multa (importada
do direito francés, a astreinte) para compelir ao cumprimento inde-
pendente da ocorréncia de danos bastando o descumprimento (art. 461
§§4° e 5° CPC).

Mas néo h4 se falar em revogacdo ou desconsideracéo dos arti-
gos trazidos pelo Cédigo Civil. O artigo 461 apenas evidenciou a pos-
sibilidade que o interessado tem em obter o resultado especifico da-
quilo que dese]a antes de sua conversdo em perdas e danos.

-Tanto € que o credor, consoante dispde o §1° do referido artigo

de lel, podera peduﬂ direto as perdas e danos se assim o quiser.

3.0s parégrafos tnicos dos artigos 249 e 251

Muito se discutiu na doutrina anterior & edicdo do CC-2002 se
se poderia mandar o credor mandar terceiro executar a obrigacdo a
custa do devedor independente de ordem judicial, autorizando-se ai
uma verdadeira autotutela. Com o advento do novo CC, em especial
com a redacdo dada ao pardgrafo tnico do artigo 249, permite-se que
“em casos de urgéncia, pode o credor, independente de autorizagio judicial
executar o fato sendo depois ressarcido” .
Estar-se-ia neste caso numa s1tuagao de autotutela? Acredita-
mos que sim. "
Claro esta que em ndo havendo urgéncia prevalece a orientagdo
tradicional que veda a autotutela, devendo o credor determinar que o
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juiz a autorize até mesmo liminarmente a contratar terceiros. Entretan-
to ha uma questdo que a lei ndo responde: quem avalia se o caso é de
urgéncia?

Ainda nesse diapasdo, importante asseverar que mesmo nas
hipéteses de urgéncia o credor ndo poder4 fazer a realizacdo da ativi-
dade de forma antiecondmica, pois configuraria uma hipétese de abu-
so de direito. Para evitar esses abusos, seria necessario aplicar o artigo
634 do CPC que ja tem aplicagdo supletiva nesses tipos de casos para
que se determine uma expedi¢do de concorréncia publica o que de-
mandard, conforme se vé na pratica, muito tempo.

Logo entramos em uma questdo de dificil solucdo: ou bem se
confere poderes para que o credor realize ao seu conceito de urgéncia
e economia a atividade negada pelo devedor, ou bem realiza-se de
forma equanime as partes, mas incorrendo em negar vigéncia ao para-
grafo do artigo 249 do CC.

[Esta regra tem aplicacdo andloga nas obrigacdes de nao—fazer E
de se ver no artigo 251 em seu parédgrafo ali disciplinado que: “em caso
de urgéncia, poderd o credor desfazer ou mandar desfazer, independente de
autorizacdo judicial sem prejuizo do ressarcimento devido” .

Estes paragrafos ndo tém o conddo de revogar o inadimple-
mento por perdas e danos (artigo 638 §tinico do CPC). Na verdade eles
disciplinam apenas aqueles casos em que a propositura de uma agao,
por mais répida que seja, torna ineficaz a tutela do credor. Aliés, ja é
utilizado no nosso sistema situagéo semelhante quando se fala no em-
bargo extrajudicial da nunciacéo de obra nova.

Criou-se, portanto, como bem assevera o professor Cassio Scar-
pinella BUENO, uma nova alternativa metaprocessual para SItuagoes
que possam redundar a ineficicia da medida de tdo aguda que é a
urgéncia requestada.

4. A problematica da tradi¢do do bem (os arts. 1267 e 237 do CC em

- face do artigo 461-A e aplicagdo analégica do artigo 461§3°).

O artigo 1.267 do CC disciplina que “a propriedade das coisas ndo
se transfere pelos negdcios juridicos antes da tradicio”.

Ja o artigo 237 diz que “até a tradicdo pertence ao devedor d coisa
com seus melhoramentos e acrescidos, pelos quais poderd exigir aumento do
prego; se o credor nido anuir, poderd o devedor resolver a obrigagio”.

Vé-se que a tradi¢do (modo de aquisicdo de propriedade de
coisa moével) estabelece uma linha diviséria para a responsabilidade no
tocante a incolumidade do bem. Se na posse do devedor ou do credor,
cada qual arcara pela responsabilidade enquanto o bem estiver na sua
posse.
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O meio cabivel para se tutelar a entrega de coisa no judicirio
tirante os casos que a lei confere procedimento especifico (busca e apre-
ensdo, embargos de terceiro, reintegracdo de posse, agdo de dep0sito)
é a acdo especifica do artigo 461-A. A coisa, de ordindrio é entregue,
por meio de sentenga de mérito. Entretanto, comprovados os requisi-
tos ensejadores da tutela antecipada, o credor podera requerer com
base no artigo 461§3° a concessao de liminar para que lhe seja entregue
o bem antes da prolago da sentenga, ou seja, antes do acertamento do
direito.

Pincelada esta situagéo, particularmente neste caso, como fica-
ria a responsabilidade pela conservagao da coisa, tendo em vista que a
liminar que toma por base um juizo de verossimilhanga € proviséria e
revogavel?

Imagine-se um contrato de compra e venda da qual o devedor
se recusa a entregar o bem avengado. Requer em juizo e obtém uma
liminar para ficar provisoriamente com o bem.

Veja-se que nesta situagdo o autor ndo podera se considerar em
definitivo dono da coisa, tendo em vista a possibilidade de posterior
sentenca de mérito conferir o direito ao réu em cognicéo exauriente. ’

E importante frisar que na tutela antecipada, devera o autor
demonstrar: 1) o negécio juridico celebrado com o réu e que este obri-
gou a entregar coisa, 2) que o réu ndo cumpriu a obrigagéo e 3) estejam
previstos os pressupostos para a concessao (relevante fundamento e
ineficacia da medida).

Portanto, a responsabilidade continua tendo como marco divi-
sor a tradicdo pouco importa se esta transferéncia se deu espontanea-
mente ou por sentenga no processo especifico para requerer o bem.

Se, entretanto o comprador foi beneficidrio de uma liminar que
o deixou provisoriamente na posse do bem, a tradigdo (= transferéncia
da propriedade) ainda n#o foi realizada porquanto ndo se concebe tra-
digdo proviséria. Desta forma, se a coisa (no periodo de vigéncia da
liminar), vier a se perder, arcara o vendedor com os prejuizos, pois 0
devedor nada obrou para que isso ocorresse. Nesta situacéo a respon-
sabilidade da liminar é objetiva.

7 - O cumprimento de sentenca nas obrigagdes de pagar quantia

Uma ultima reflexdo. Seria possivel utilizar o modelo de obri-
gacoes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa para as obrigagdes de
pagar dinheiro? Seria possivel um modelo que elimina o bindmio clas-
sico entre cognigao e execucdo? Poder4 o juiz utilizar-se de meios atipi-
cos para a aplicacdo de sangGes ao réu contumaz? A Constituicdo Fe-
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deral com base no principio da inafastabilidade permitiria que a regra
do artigo 46185° se aplicasse a esses casos?

As questdes tomam novas nuances na medida em que a execu-
¢do por quantia, tal qual aconteceu nos casos das obrigagdes especifi-
cas, tornou-se sincrética, ou seja, o cumprimento de acordo com a Lei
Federal 11.232/05 se d4 nos mesmos autos, ndo formando um novo
“processo” de execugdo.

Este entendimento, todavia, criaria a falsa premissa de que os
poderes criados pelos artigos 461 e 461-A seriam aplicdveis aos casos
de execucdo de dinheiro.

A Lei ja se manifestou contrério a esta premissa. Seja o legisla-
dor de 73 ao estabelecer expressamente o itinerdrio necessario para
cada tipo de execugdo de acordo com a prestagdo que se pede em
juizo, seja, igualmente com a Lei 11.232/05 que deixou claro (manter,
ainda) essa dicotomia ao disciplinar no artigo 475-I e J:

“O cumprimento da sentenca far-se-4 conforme os
artigos 461 e 461-A desta lei, ou, tratando-se de
obrigacdo por quantia certa, por execugdo nos ter-
mos dos demais artigos deste capitulo”.

“Caso o devedor, condenado ao pagamento de
quantia certa ou ja fixada na em liquidagdo ndo o
efetue no prazo de quinze dias, o montante da con-
denagcéo serd acrescido de multa no percentual de
dez por cento e, a requerimento do credor, obser-
vado o disposto no artigo 614, inciso II desta Lei,
expedir-se-& mandado de penhora e avaliagdo”.

Vé-se pela leitura dos dois artigos que a lei deixou claro que se

trata de sentenga condenatéria tipica a desencadear os atos de sub-
rogacao. Primeiro porque depende de requerimento do credor para
iniciar a “fase’ executiva. Segundo porque a Lei expressamente sepa-
rou as formas de cumprimento no artigo 475-1. Terceiro porque a mul-
ta de 10% acreditamos, ndo tenha cardter mandamental com entende
parte da doutrina. E isso porque essa multa tem natureza diferente
daquela outra. E prefixada (e portanto ndo comporta ampliacdo ou
redugdo (art. 46186, CPC)) e tem carater sancionatério e ndo coercitivo
(dai sua prefixagdo).
_ Ademais, o sujeito ndo pode ser preso por crime de desobedi-
€ncia porque ndo nomeou bens, e por fim nos artigos 461 e 461-A ndo
{le} Impugnacdo o que esta previsto na execugdo por quantia da nova
ei.
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A intimag&o na pessoa do advogado para todos os efeitos tem
natureza de citacdo. E nesse ponto a lei ndo inova. O sistema convive
muito bem com outras formas analogas como a reconvengao e oposi-
cao.

Entretanto, essa regra ndo pode ser levada as tltimas conseqii-
éncias. Caso classico é o da tutela antecipada pelo artigo 273, I. De
nada adianta a concessdo da tutela se ndo exista meio eficaz para o
resultado préatico e concreto. E dizer receber do Estado uma liminar
apenas com forga de declaragdo formal de direitos. A propria redagéo
do artigo 2738§3° que substituiu a palavra execugao por efetivagdo, criou
correspondéncia (ou vasos comunicantes como diz Dinamarco) com os
artigos 461 e 461-A apesar da expressdo ‘conforme sua natureza’ - que
corresponde ao modelo tipico de cada execugéo. Casos ha em que o
resultado pratico do processo deve sobrepor-se as regras processuais.
Acreditamos deva ser utilizada de inicio, sempre, a execugdo tradicio-
nal. A sua falta, as tutelas especificas. Se ndo se permitir esse pensa-
mento estar-se-4 retirando a utilidade prética que o ordenamento colo-
cou a disposigdo do beneficidrio da tutela.

8 - Conclusdes

E importante que se entenda que a nova ténica do direito pro-
cessual ndo permite se crie barreiras estanques na busca da efetividade
do processo. Ha sempre de se ter em mente que o processo € instru-
mento e como tal ndo pode ficar arraigado a conceitos. Nado basta “pen-
sar” sincrético, é preciso alargar os horizontes do cumprimento das
sentencas condenatérias e saber combinar as diversas tutelas existen-
tes no sistema para o fim de criar um processo mais efetivo possivel.

A efetiva correlagdo do direito obrigacional violado e sua cor-
respondente resposta jurisdicional passa por um sistema de adequa-
¢ao do sistema.

Pensar num processo civil de resultados ndo necessita [obriga-
toriamente] na criagdo de leis (e deixar o processo alcunhado com as
expressdes ‘mosaico’, ‘colcha de retalhos’) - que muitas vezes ao in-
gressar no ordenamento ndo surtem o resultado pratico esperado -
mas tirar o maior proveito possivel do sistema posto. A aplicacéo de
jurisprudéncia e doutrina em consonéncia com a lei no caso concreto €
boa ferramenta para termos uma aplicagéo adequada (e atual) do di-
reito. Pensar em regra como fonte tinica do processo subsuntivo do
magistrado no caso concreto ¢ no minimo pensar ultrapassado.

Mas para isso a doutrina e a jurisprudéncia devem estar de
acordo com a finalidade processual que nova ndo € (pois instrumenta-
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lidade sempre foi seu escopo), mas muito mais clara e evidente, dadas
as necessidades crescentes do sistema. : S

O ordenamento esta suficientemente provido de mecanismos
para permitir a efetivacdo do direito das obrigagSes. Compete aos ope-
radores do direito fazer bom uso deles. coL

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BEDAQUIE, José Roberto dos Sahtos, Efetividade do processo’e Técnica
Processual, 1 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2006.

BUENO,Cassio Scarpinellé. Ensaio Sob}e cl)‘/Cumpfimento das Seﬁténg:ds
Condenatorias, RePro 113 jan/ fev 2004.

CALAMANDRE], Piero. Studi Di Diritto Processuale in Itdlia Ne'll ultimo
trentennio, Napoli, 1965, apud MARINONI, Tutela Relativa as Obrigagoes
de Fazer e ndo fazer. ” :

DIDIER, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, 6 ed., Salvador, Jus
Podivn, 2006. o ‘ . ' ’

DINAMARCO, Candido Rangel. Execugio Civil, 6 ed., Sdo Paulo, Ma-
lheiros, 1998. ' o S

.A Reforma da Reforma, 1 ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2002. | -

HELLER, Agnes, Etica Gené'rul, Madri, Centro de Estudos Constitucio-
nales, 1955. . ’

LOPES, Jodo Batista, ”O Principio da Proporcionalidade e Efetividade

" do Processo Civil”, Estudos de Direito Processual Civil, Coord. Luiz Gui-

Iherme Marinoni, 1ed., Sdo Paulo, RT, 2005.

MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria, 1 ed., Sdo Paulo, RT,
2000. :

, Manual do Processo de Conhecimento, 5. ed.,

Sao Paulo, RT, 2006.

. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, 1%ed.,

Sao Paulo, RT, 2004.

211



REVISTADE DIREITO

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratados das A¢des, Atuali-
zado por Wilson Rodrigues Alves, v. 1, 1 ed., Campinas, Book Seller,
1999

MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, 4° vol, Direi-

to das Obrigagdes, 27 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1994.

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Do Espirito das Leis, Ci-
dade, Abril Cultural, 1973.

MOREIRA, José Carlos Barbosa, “Questdes Velhas e novas em matéria
de classificacdo das sentencas”, in Revista Dialética de Direito Processual,
n. 07. S

MURITIBA, Sérgio. A¢iio executiva lato sensu e agdo mandamental, 1 ed.,
Sdo Paulo, RT, 2005. 1 v

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil, v. 1,3* ed.,
Porto Alegre, Fabris, 1987. ’

. Sentenga e Coisa Julgada. Porto Alegre, Fa-

bris, 1995.
SPADONI, Joaquim Felipe. Agiio Inibitdria, 2 ed, Sao Paulo, RT, 2007.

TALAMINI, Eduardo.Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Nio Fazer, 2
ed., Sdo Paulo, RT, 2003. .

WATANABE, Kazuo, Da Cognigdo no Processo Civil, 2 ed., Sdo Paulo,
CEBEPE], 1999.

YARSHELL, Flavio.Tutela Jurisdicional Especifica nas Obrigagdes de Decla-
racdo de Vontade, Sdo, Paulo, Malheiros, 1993.

ZAVASCKI, Teori Albino, “Sentencas Declaratorias, sentengas conde-
natorias e eficécia executiva dos julgados”, Leituras Complementares de
Processo Civil, 3 ed., Salvador, Jus Podivm, 2005.

“Novas reformas do Cédigo de Processo Civil”, in Revista do Advogado,
Sido Paulo, AASP, 2006. - :

212

PRINCiPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E ADMINISTRA-
CAO SEM PRINCIPIOS: IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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4.6 Principio da insignificAncia; 4.7- Investigagdo prévia e aces de
improbidade; 5- Lei da ficha limpa; 6- Improbidade administrativa sob
a 6tica dos Tribunais; 7- Concluséo.

Resumo: A Lei n°8429/92 relaciona as condutas que caracterizam a
improbidade administrativa. Porém, é preciso que se faca uma leitura
dos seus comandos sob a 6tica constitucional, evitando-se, com isso,
que aquilo que era reservado aos atos desonestos e corruptos se esten-
da de forma desmedida as outras eventuais ilegalidades. O que se
pretende, portanto, é a abordagem, de modo especial, do elemento

‘subjetivo daquele que pratica os abusos condenados pelo direito, den-

tre outras particularidades importantes.

Palavras-Chave: Principios da Administracdo Pablica. Violacao. Im-
probidade Administrativa. Dolo ou ma fé.

*Juiz de Direito do Estado de Minas Gerais, Professor de Direito Administrativo das
Faculdades Integradas Vianna Janior em Juiz de Fora.
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1- Introducio:

O objetivo do presente artigo é a abordagem de um tema que
tem sido objeto de muita confusdo em matéria de interpretagdo, qual
seja a exata dimensdo dos atos que sdo capazes de caracterizar a im-
probidade administrativa.

A partir de uma breve abordagem dos principios e, em especi-
al, da definigdo da probidade em matéria de Administracdo Ptblica,
pretendo tecer algumas consideracdes acerca do elemento subjetivo
que se exige em relagdo aos atos que geram enriquecimento ilicito,
produzem lesdes ao erario publico ou violam os principios.Por fim,
vou comentar de forma breve a respeito do ato de improbidade na lei
da ficha limpa e como o tema tem sido visto pelos nossos Tribunais,
dentre outras particularidades importantes.

2- Pfincipios constitucionais: art. 37, caput, CF

- Legalidade: o agente ptblico somente pode fazer aquilo que a
lei determina. - :

- Impessoalidade: a acdo administrativa deve sempre estar pre-

ocupada com o interesse ptblico, o que significa que as perseguictes

ou os favorecimentos individuais ndo serdo tolerados. Fala-se também

na impessoalidade no trato com o agente, uma vez que a sua agéo ou
omissdo devem ser imputadas ao respectivo ente.

- Moralidade: comportamento administrativo preocupado com
o honesto, com o ético. Como diz o prof. Celso Anténio Bandeira de
Mello, “compreendem-se em seu dmbito, como é evidente, os chamados princi-
pios da lealdade e boa-fé”. Prosseguindo, afirma o mesmo autor que “a
Administragio haverd de proceder em relagio aos administrados com sinceri-
dade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado
de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exer-
cicio de direitos por parte dos cidadiios” (Curso de Direito Administrativo. 26*
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009; p. 119 e 120).

- Publicidade: garantia de transparéncia dos atos e contratos
administrativos e de acesso as informacdes e documentos ptiblicos.

- Eficiéncia: administra¢gdo comprometida com resultados que
favorecam efetivamente o interesse ptiblico. Qualidade e quantidade
suficientes de servigo ptblico.
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3-Probidade administrativa:

Conceito relacionado a moralidade, o que significa que nédo basta
o compromisso com a legalidade, sendo também exigida daqueles que
lidam com o interesse publico a necessaria preocupagdo com o hones-
to, com o ético, com a honradez, com o culto das virtudes que deve
orientar o homem de bem.

Trata-se de uma decorréncia do principio da moralidade, sen-
do a probidade definida por José Afonso da Silva da seguinte forma:

“ A probidade administrativa é uma forma de mo-
ralidade administrativa que mereceu consideragédo
especial da Constituigdo, que pune o improbo com
a suspensdo de direitos politicos (art. 37, §4°). A
probidade administrativa consiste no dever de o
“funcionéario servir a Administragdo com honesti-
dade, procedendo no exercicio das suas funcdes,
sem aproveitar os poderes ou facilidades delas de-
correntes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer’. O desrespeito a esse dever é que
caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-
se de uma imoralidade administrativa qualifica-
da. A improbidade administrativa € uma imorali-
dade qualificada pelo dano ao erario e correspon-
dente vantagem ao improbo ou a outrem (...).” (Cur-
so de Direito Constitucional Positivo. 24* ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros Editores, 2005, p.669).

4-Lei de improbidade (Lei n°8429/92):

4.1- Escopo ético-juridico da lei de improbidade:

A idéia central que justificou a edigdo da lei em questdo é a
efetiva punicdo do homem corrupto, desonesto, falso, ou seja, aquele
de deliberadamente age com a vontade (ou assume conscientemente o
risco do resultado) de lesar o erdrio, de violar os principios ou se com-
porta com a nitida intengdo de se enriquecer ilicitamente.

O tema, regulamentado pela Lei n°8429/92 (LIA), é de fundo
constitucional, havendo referéncia expressa nos arts. 37, §4°% 14, §9%
15, V; 85, V, todos da Constituicdo Federal.

42 - Dolo ou ma-fé:
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Em que pese respeitaveis opinides em contrério, a exemplo do
Prof. José dos Santos Carvalho Filho que entende que a culpa também
é capaz de caracterizar o ato de improbidade (Manual de Direito Admi-
nistrativo. 23* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 1180 e 1181), ndo
tenho davida de que o-dolo ou méa-fé devem estar presentes no com-
portamento do agente ou daquele que desejou a violagdo dos valores
realcados pela lei, ndo bastando, assim, a simples culpa.

Tlegalidade e improbidade séo conceitos que néo se confun-
dem, ndo podendo ser chamado de desonesto ou de corrupto aquele
que, de forma descuidada e, muitas vezes, por conta da sua mé forma-
¢do técnica, praticou uma simples ilegalidade.

E preciso lembrar que muitos agentes publicos, em especial
aqueles que ocupam cargos eletivos e que foram escolhidos de forma
democrética, ndo possuem conhecimento técnico suficiente para deci-
dir a respeito de determinados assuntos.

Nizo estou aqui dizendo que a responsabilidade nao existe, mas
sim concluindo que a acusagdo de improbidade deve ser reservada
aqueles casos extremos em que a les&o foi produzida de forma consci-
ente e com a nitida vontade de produzi-la (ou quando se assume cons-
cientemente o risco do resultado).

Do contrario, correriamos o sério risco de ndo encontrar nin-
guém honesto disposto a assumir os pesados 6nus de um cargo politi-
co que exige decisdes rapidas das mais variadas espécies e sobre as-
suntos complexos que ndo necessariamente sdo de conhecimento do
administrador.

Responsabilizar o agente em razdo de prejuizos por ele causa-
dos é uma coisa e outra muito diferente é compreendé-lo nos termos
da lei de improbidade e de modo a aplicar-lhe as pesadas sancGes nela
previstas.

Sobre o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona:

“a propria severidade das san¢Ges previstas na
Constituigdo estd a demonstrar que o objetivo foi 0
de punir infragdes que tenham um minimo de gra-
vidade, por apresentarem conseqiiéncias danosas
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para o patriménio ptblico (em sentido amplo), ou
propiciarem beneficios indevidos para o agente ou
para terceiros. A aplicagdo das medidas previstas
em lei exige observéncia do principio da razoabili-
dade, sob o aspecto da proporcionalidade entre os
meios e os fins. (...) No caso da lei de improbidade
administrativa, a presenca do elemento subjetivo
é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo pri-
mordial do legislador constituinte assegurar a pro-
bidade, a moralidade, a honestidade dentro da
Administracdo Piablica. Sem um minimo de ma-fé,
ndo se pode cogitar da aplicagdo de penalidades
tdo severas como a suspensdo dos direitos politi-
cos e a perda da fungdo publica.” (Direito Adminis-
- trativo. 24%ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 843 e 844).

Alexandre de Moraes, por sua vez, nos ensina:

“A lei de improbidade, portanto, ndo pune a mera
ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do
agente publico, e de todo aquele que o auxilie, vol-
tada para a corrupgdo... O ato de improbidade ad-
ministrativa exige para sua consumacido um des-
vio de conduta do agente ptblico, que no exercicio
indevido de suas fungdes, afaste-se dos padrdes
éticos e morais da Sociedade, pretendendo obter
vantagens materiais indevidas ou gerar prejuizos
ao patriménio piblico, mesmo que nédo obtenha
sucesso em suas intengdes, como ocorre nas con-
dutas tipificadas no art. 11 da presente lei” (Direito
Constitucional Administrativo. 3% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 317).

Com a mesma preocupagdo de ndo interpretar como sindnimas
expressdes que possuem conceitos e valores distintos, o TIMG e o ST]
j& decidiram: -

“ ACAO- CIVIL PUBLICA - EX-PREFEITO - PRO-

CURACAO OUTORGADA AO VICE-PREFEITO -
AUSENCIA DE MA-FE DO ADMINISTRADOR -
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- NAO CONFIGURACAO DE IMPROBIDADE AD-

- 1.0205.04.911289-4/001 - 8* C. Civel ~ Rel. Des.

. VA. AUSENCIA DE MA-FE DO ADMINISTRA-

. bidade administrativa, que explicitou o canone do

MINISTRATIVA. O ato que, embora ilegal, ndo
foi praticado pelo Chefe do Executivo Municipal
com desonestidade, imoralidade ou em detrimen-
to do erério pablico, mas, sim, em virtude de inabi-
lidade do administrador, ndo gera punicdo com
base na Lei n° 8429/92, principalmente se inexis-
tentes danos & Administragdo.” (Apelagdo Civel n°

Silas Vieira - 01.09.2005) Disponivel em: <http://
www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06
mai. 2011.

“ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
DOR PUBLICO. A Lei 8.429/92 da Agéo de impro-

art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, teve como es-
copo impor san¢bes aos agentes ptiblicos incursos
em atos de improbidade nos casos em que: a) im-
portem em enriquecimento ilicito (art.9°); b) que
causem prejuizo ao erério publico (art. 10); ) que

atentem contra os principios da Administragio
Publica (art. 11), aqui também compreendida a le-
sdo a moralidade administrativa. Destarte, para
que ocorra o ato de improbidade disciplinado pela
referida norma, é mister o alcance de um dos bens
juridicos acima referidos e tutelados pela norma
especial. No caso especifico do art. 11, é necessaria
cautela na exegese das regras nele insertas, por-
quanto sua amplitude constitui risco para o intér-
prete induzindo-o a acoimar de improbas condu-
tas meramente irregulares, suscetiveis de corregdo
administrativa, posto ausente a ma-fé do adminis-
trador publico e preservada a moralidade admi-
nistrativa. E cedi¢o que a mé-fé é premissa do ato
ilegal e improbo. Consectariamente, a ilegalidade
s6 adquire o status de improbidade quando a con-
duta antijuridica fere os principios constitucionais
da Administragio Piblica coadjuvados pela mé-
fé do administrador. A improbidade administrati-
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va, mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessa-
riamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que
ndo restou comprovado nos autos pelas informa-
¢des disponiveis no acérdéo recorrido, calcadas, in-
clusive, nas conclusdes da Comissdo de
Inquérito.” (REsp n° 480387/SP - Rel. Ministro Luiz
Fux - 24.05.2004) Disponivel em: <http://
www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06
mai, 2011. '

Sei perfeitamente que o art. 10 da Lei n°8.429/92 faz referéncia
a modalidade culposa, o que ndo me impressiona a ponto de admiti-la,
pois a lei foi infeliz quando, ao tratar como desonesto, imoral e corrup-
to o acidental ato culposo, desprezou os critérios da proporcionalida-

de ou da razoabilidade.

Proporcionalidade significa equilibrio entre meios e fins, sendo
um principio que, segundo Hélvio Simdes Vidal, “é utilizado para aferir
o valor justica dos atos do Poder Piblico” (Curso Avangado de Processo Penal.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 34).

Como diz Edmir Netto de Aratjo, uma decisdo ndo sera razoa-
vel “quando, por exemplo, 0 sacrificio de um direito ou interesse do adminis-
trado ndo seja proporcional, ou aceitdvel, em relagdo ao fim de interesse piiblico
que se pretende atingir” (Curso de Direito Administrativo. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 81).

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que “o principio da ra-
zoabilidade fundamenta-se nos mesmos preceitos que arrimam cons titucional-
mente os principios da legalidade (arts. 5°, 11, 37 ¢ 84) e da finalidade (0s
mesmos e mais 0 art. 5°, LXIX, nos termos ji apontados)” (Ob. cit., p. 109).

Ademais, se o intérprete ndo deve admitir que a lei contenha
palavras intteis, é preciso observar que o art. 37 da Constituicdo Fede-
ral se refere, em momentos distintos, as idéias da legalidade (capuf) e
da improbidade administrativa (§4°). Se a intencao constitucional fosse
penalizar com mais severidade todos que, no exercicio das atividades
estatais, praticassem atos em desacordo com a lei, teria dito no menci-

“onado §4° que os praticantes de atos ilegais (e ndo de improbidade)
estdo sujeitos as penalidades ali referidas.

219



REVISTADE DIREITO

Portanto, torna-se necessario interpretar a lei de improbidade
segundo a Constituicdo que dedicou especial atengéo aos direitos fun-
damentais e que, segundo José Adércio Sampaio, exige a observancia
dos seguintes principios: “a)unidade da Constituicdo; b) ponderagio dos
interesses em conflito; c) razoabilidade; d) interpretacdo conforme a
Constituicdo” (A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 785).

Ao falar sobre a necessidade da leitura da lei nos moldes em
que foi cogitada pela Constitui¢do, Luis Roberto Barroso diz que se
trata de “um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se decla-
ra ilegitima uma determinada leitura da norma legal” (Interpretacio e aplica-
¢do da Constituicdo. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 189).

Lenio Luiz Streck, por sua vez, diz que a idéia constitui “um
principio imanente da Constituigdo, até porque nio hd nada mais imanente a
uma Constituicdo do que a obrigacio de que todos os textos normativos do
sistema sejam interpretados de acordo com ela”(Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito. 7 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 256 e 257).

4.3- Quem pode praticar o ato de improbidade?

Qualquer agente ptblico, servidor ou ndo, pode pratica-lo, con-
forme estabelece o art. 1° da Lei de Improbidade, da mesma forma
como aqueles que, mesmo ndo sendo agentes, induziram, concorre-
ram ou se beneficiaram com os atos de improbidade (art. 3°).

Porém, o STF ja entendeu que a lei ndo se aplica aos agentes
politicos sujeitos a Lei dos Crimes de Responsabilidade (Lei n°1.079/
50), impedindo, assim, o bis in idem (Reclamag&o constitucional n°2.138/
DF, j. em 13.06.2007, Rel. Min. Nélson Jobim, rel. do acérdao Min.
Gilmar Mendes). Ficaram excluidos, portanto, da aplica¢do da lei de
improbidade o Presidente da Reptblica, os Ministros de Estado, o Pro-
curador-Geral da Reptblica, os Ministros do STF, os Governadores e
0s Secretarios de Estado.

Nao ha nenhuma decisdo do STF que trate dos Prefeitos e Vere-
adores, ambos também regidos por uma legislacéo especial em maté-
ria de crimes, qual seja o DL 201/67. Por isso, os agentes politicos

municipais ainda estdo sendo condenados com base na lei de improbi-
dade. :
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4.4- Espécies de atos de improbidade: arts. 9°,10 e 11 da Lei n°8429/92

- Atos que importam em enriquecimento ilicito. Ex.: receber dinhei-
ro, gratificagdo ou presente no exercicio da fungéo publica; perceber
Vanta%em econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de ver-
ba pablica de qualquer natureza; utilizar, em obra ou servigo particu-
lar, veiculos ou bens pertencentes ao servigo publico; utilizar o traba-
1ho de servidores ptblicos em atividade de interesse particular.

- Atos que causam prejuizo ao erdrio. Ex.: permitir que terceiro
utilize, em proveito préprio, verbas ou bens pablicos; conceder benefi-
cio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicaveis & espécie; frustrar a licitude de procedi-
mento de licitacdo ou dispensé-lo indevidamente.

- Atos que atentam contra os principios da administragdo puiblica. Ex.:
negar publicidade aos atos oficiais (lembrar dos atos secretos do Sena-
do Federal, conforme divulgado recentemente pela impresa); frustrar
a licitude de concurso ptblico; retardar ou deixar de praticar, indevi-
damente, ato de oficio.

4.5-Penalidades:

As penalidades previstas no art. 12 da Lei de Improbidade po-
dem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, observando-se a proporcio-
nalidade (p. Gnico), e nio dependem da comprovagdo de que howve prejuizo
efetivo aos cofres publicos (art. 21, I), sendo elas:

- ressarcimento integral do dano, se houver;

-perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimo-
nio, conforme o caso;

- perda da funcdo ptblica; _

- suspensao dos direitos politicos (0s prazos variam de acordo
com a espécie de ato de improbidade);

- pagamento de multa civil (valores variam de acordo com a
espécie de ato); .

- proibicio de contratar com o Poder Pablico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (os prazos também vari-

am).

Tais penalidades independem das sancdes penais, civis e admi-
nistrativas previstas em legislagéo especifica.

4.6- Principio da insignificancia:

O STJ (REsp 892.818-RS) ja entendeu que tal principio ndo
se aplica em matéria de improbidade administrativa, pois nao se pode
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admitir que haja apenas ou pouco de ofensa, sendo incabivel que se
faga um julgamento com base exclusivamente na 6tica econdmica.

4.7- Investigagdo prévia e acdes de improbidade:

- Procedimento de investigacdo: art. 14 da LIA. :
- Cautelar de indisponibilidade ou de seqtiestro de bens: arts.
7° e 16 da Lei de Improbidade.
- Agdo principal: art.17. Peculiaridades:
- =>rito ordinario;
=> vedada a transacio;
=> notificacdo para resposta prévia;
=> rejei¢do liminar se a resposta convencer o Juiz;
=> recebimento da inicial se a resposta ndo for suficiente.

5- Lei da ficha limpa:

A denominada Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010), ao introdu-
zir modificacdes na LC 64/90, estabeleceu que o ato doloso de impro
bidade enseja a inelegibilidade dos candidatos dos mais diversos ni-
veis. O art. 1° I, “g” da LC 64/90 passou a prever que a rejeicdo de
contas (art. 71, II, CF) por irregularidade que configure ato doloso de
improbidade torna inelegivel a pessoa envolvida. A alinea “1” também
diz que ndo poderé ser candidato aquele que foi condenado a suspensio

dos direitos politicos através de decisdo transitada em julgado ou proferidapor .

orgio colegiado.

O impedimento no caso de rejei¢do de contas sera por 08 (oito)
anos a contar da decisdo e, na hip6tese de condenacéo, desde a decisdo
condenatdria ou o transito em julgado e até 08 (oito) anos apds o cum-
primento da pena.

O STF entendeu, recentemente, com base no art. 16 da CF, que
a modificacdo legal s6 pode ser aplicada a partir de 2011, o que signifi-
ca que a lei da ficha limpa néo atingiu os casos relacionados as elei¢bes
de 2010 (Recurso Extraordinario (RE) 633703, decisdo de 23.03.2011).

6- Improbidade administrativa sob a 6tica dos Tribunais:

“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAQ CIVIL PU-
BLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONCESSAO DE BOL-
SAS DE ESTUDO A ALUNOS DE LOCALIDADE DIVERSA. ALEGA- -
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DA VIOLACAO DO ART. 10, IX E XI, DA LIA. DANO AO ERARIO.
NAO COMPROVADO. SUMULA 7/ST]. ART 11, I, DA REFERIDA
LEL DOLO GENERICO NAO APURADO. REVISAO DO JULGADO.
ANALISE DOS TERMOS DO CONVENIO E REEXAME DO ACERVO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBLIDADE. SUMULAS
5E 7/STJ.

1. Cuida-se, na origem, de ag&o civil ptiblica proposta pelo Mi-
nistério Pablico do Estado de Sdo Paulo em face do recorrido, entdo
Prefeito do Municipio de Rifaina, por supostos atos de improbidade
administrativa, decorrentes da concessdo de bolsas de estudo a aproxi-
madamente 40 (quarenta) alunos residentes em outra localidade, no
valor total de R$ 76.301,47.

2. (...)

3. (.. _ ' o .

4. Com base nos substratos faticos colhidos pela instancia a
quo, inexistiram danos patrimoniais ao erério, tampouco ma-fé do ad-
ministrador, além de a concessao de bolsas de estudo estar amparada
por meio de convénio firmado entre os municipios.

5. Com relagao a alegada negativa de vigéncia do art. 10, inci-
sos IX e X1, da Lei de Improbidade, tem-se que-a revisdo do julgado,
consoante pretendido pelo recorrente, demandaria a incurséo no acer-
vo-fatico probatério dos autos, o que é vedado em recurso especial, a
teor da Samula 7/ST]. .

6. Embora tenha havido discrepancia inicial, a jurisprudéncia
desta Corte reconhece que as condutas descritas no artigo 11 da Lei de
Improbidade dependem da presenca do dolo, ainda que genérico. Con-
sequentemente, afasta-se a responsabilidade objetiva dos administra-
dores, ndo se fazendo necesséria a demonstragdo da ocorréncia de dano
para a Administracao Pablica.

7. Nao ha como alterar o entendimento do Tribunal de origem
que considerou regular a concessdo das bolsas de estudo. Para que
fosse reconhecida a presenca de dolo genérico na conduta do adminis-
trador, imprescindivel seria comprovar que, ao contrério do afirmado
no decisério atacado, o prefeito agira com desvio de poder, sem res-
paldo legal ou de modo contrario ao interesse ptiblico. Para tanto, far-
se-iam necessérios a andlise dos termos do convénio firmado e o reexa-
me do acervo fatico-probatério dos autos, o que esbarra no 6bice das
Stimulas 5 e 7, desta Corte Superior.

8. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, ndo pro-
vido.” (STJ - REsp 1107215 / SP - RECURSO ESPECIAL 2008 /0277548-
7 - Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA -Orgéo Julgador - T2 - SE-
GUNDA TURMA - Data do Julgamento: 22/03/2011 - Data da Publi-
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cacdo/Fonte: DJe 04/04/2011) - Disponivel em: <http://
www.stjjus.br/SCON/>. Acesso em: 06 mai. 2011. - :

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AUSENCIA. DOLO. MA-FE. INOCORRENCIA.
IMPROBIDADE.

1. A mé-fé é premissa do ato ilegal e improbo. A ilegalidade s6
adquire o status de improbidade administrativa quando a conduta an-
tijuridica fere os principios constitucionais da Administracéo Puablica,
ou quando h4 proveito patrimonial obtido com a conduta improba.

2. Os equivocos que ndo comprometem a moralidade ou que
ndo atinjam o erério, ndo se enquadram no raio de abrangéncia do art.
11, da Lei 8.429/92, caso contrario restaria para o administrador ptbli-
co o risco constante de que qualquer ato que viesse a ser considerado
nulo, seria improbo, e ndo ¢ esta a finalidade da lei, cujo objetivo é
combater o desperdicio dos recursos ptblicos e a corrupgéo.

4. O Supremo Tribunal Federal faculta a administracéo a possi-
bilidade de rever seus atos a qualquer tempo, sem que isso implique
improbidade do administrador publico, nos termos da Stmula 473: ”A
administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vici-
os que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao
judicial”.

5. Apelagéo néo provida e remessa oficial prejudicada.” (TRF1 -
APELACAO CIVEL: AC 9941 MG 2003.38.03.009941-1 - Relator(a):
DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO - Julgamento: 31/
05/2005 - Orgéo Julgador: TERCEIRA TURMA - Publicagéo: 01/07/
2005 DJ p.14) - Disponivel em: <http:/ / www.trfl jus.br/ default.htm>.
Acesso em: 06 mai. 2011.

“ ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - SUSPENSAO
DE DIREITOS POLITICOS - TEMPERAMENTO - ART. 12, PARAGRA-
FO UNICO, DA LEIN.°8.429/92 - EXTENSAO DO DANO E PROVEI-
TO PATRIMONIAL DO AGENTE - REDUCAO DA PENA - RESSAR-
CIMENTO - DECOTE. 1 - A teor do art. 12, paragrafo tinico, da Lei de
Improbidade Administrativa, a sangéo de suspenséo dos direitos poli-
ticos deve ser aplicada com temperamento, levando-se em conta a ex-
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tensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente. 2 - Recurso provido parcialmente.” (Namero do processo:
1.0045.01.001805-4/001(1)  -NumeragdoUnica: 0018 05 4 -
08.2001.8.13.0045 - Relator: Des.(a) FERNANDO BRAULIO - Relator
do Acérdao: Des.(a) EDGARD PENNA AMORIM - Data do Jul-
gamento: 28/08/2008 - Data da Publicacao: DJE de 22/01/2009) - Dis-
ponivel em: <http:/ /www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06
mai. 2011.

“ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
RETARDAMENTO OU OMISSAO DE ATO DE OFICIO. INSISTENTE
INVASAO DAS ATRIBUICOES DE AUTORIDADE DE TRANSITO.
CANCELAMENTO ARBITRARIO DEMULTAS. VIOLACAO A PRIN-
CIPIOS DIRETORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA. Viola o prin-
cipio da legalidade, assim como o disposto no art. 11, inc. II, da Lei
Federal n. 8.429/1992, o arquivamento arbitrario de inquérito policial
pelo Delegado de Policia Civil, por caracterizar retardamento ou omis-
sdo de ato de oficio, qual seja, o processamento regular do inquérito
policial. A insistente invaséo nas atribui¢des da autoridade de transito
municipal por Delegado da Policia Civil, com o cancelamento arbitra-
rio de multas, caracteriza ato improbo, mormente quando os atos im-
portam em inobservéncia dos principios da moralidade e da impessoa-
lidade. A leséo a principios administrativos previstos no art. 11 da Lei
n. 8.429/92 nao exige dolo ou culpana conduta do agente nem prova
da les@o ao erdrio pablico. Basta a simples ilicitude ou imoralidade
administrativa para restar configurado o ato de improbidade. A acfo
civil pablica, ao coibir o dano moral, é prépria para censura a ato de
improbidade, mesmo que néo haja lesao aos cofres publicos. (Prece-
dente do STJ: REsp n. 261.691 - MG).” (APELACAO CIVEL N°
1.0713.05.053005-2/001 - COMARCA DE VICOSA - APELANTE(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS - APELADO(A)(S):
PAULO CEZAR LOPES - RELATORA: EXM*. SR*. DES*. MARIA ELZA
- Namero do processo: 1.0713.05.053005-2/001(1) - Numeragédo Unica:
0530052-07.2005.8.13.0713 - Data do Julgamento: 12/02/2009 - Data da
Publicacdo: DJE de 02/03/2009) - Disponivel em: <http://
www.tjmg jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

“ Apelagdes civeis. A¢do de ressarcimento. Improbidade admi-
nistrativa. Prefeito Municipal. Exoneracdo ilegal de servidores estaveis
e contratagdo irregular de outros para os mesmos cargos. Prejuizo ao
erdrio ocorrente. Improbidade caracterizada. Ressarcimento devido.
Indisponibilidade de bens determinada. Suspenséo de direitos. politi-
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cos e multa civil. Majoragdo. Honorarios advocaticios. Elevacdo. Se-
gundo recurso parcialmente provido e prejudicado o primeiro.1. O
Administrador Pablico deve orientar-se, dentre outros, pelo principio
constitucional da probidade.2. Configura pratica de improbidade ad-
ministrativa a dispensa de servidores efetivos e estdveis sem obser-
vancia do devido processo legal, bem como a contratagdo de servido-
res sem concurso publico para o exercicio de fungdes normais e conti-
nuas.3. Comprovada a ocorréncia de dano ao erério, em conseqtiéncia
de ato ilegal e abusivo, deve o respectivo valor ser ressarcido pelo
agente improbo.4. Havendo condenagéo no ressarcimento de dano, deve
ser determinada a indisponibilidade dos bens do devedor até o respec-
tivo pagamento.5. As sancdes previstas no art. 12, da Lei n° 8.429, de
1992, devem ser fixadas de forma proporcional ao dano causado. As-
sim, fixadas as penas de maneira insuficiente, devem elas ser adequa-
das a extensdo do dano.6. Arbitrados os honorarios em quantum in-
compativel com os requisitos do art. 20, do CPC, deve o arbitramento
ser majorado.7. Apelacdes civeis conhecidas, rejeitada preliminar de
intempestividade da segunda.8. Segunda apelagdo parcialmente pro-
vida para reformar em parte a sentenca e condenar o primeiro apelante
no ressarcimento de danos, majorar sangao e honorarios advocaticios
bem como determinar providéncias pertinentes, prejudicada a primei-
ra apelagdo.” (APELACAO CIVEL N° 1.0295.05.010029-2/001 - CO-
MARCA DE IBIA - 1° APELANTE(S): HUGO FRANCA - 2°
APELANTE(S): MUN ICIPIO IBIA - APELADO(A)(S): HUGO FRAN-
CA, MUNICIPIO IBIA - RELATOR: EXMO. SR. DES. CAETANO LEVI
LOPES - Ntimero do processo: 1.0295.05.010029-2/001(1) - Nume-
racéo Unica: 0100292-71.2005.8.13.0295 - Data do Julgamento:

03/03/2009 - Data da Publicagdo: DJE de 01/04/2009) - Disponivel -

em: <http:/ /www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

_ “ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - ACUMU-
LACAO DE CARGOS - REQUISITOS DO ART. 37, XIV, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL - VIOLAGCAO - ILEGALIDADE DEFLAGRADA. .
Diante da comprovacéo de que o agente ptiblico acumulou cargos em
inobservancia dos requisitos do art. 37, XIV, da Constituicdo Federal
causando les&o ao erario, impJe-se a sua condenagdo ao cumprimento
das penalidades previstas na lei.De acordo com o art. 12, paragrafo
tnico, da Lei n. 8429/92, é possivel ao Juiz, na fixagdo das penas, levar
em conta a extensdo do dano causado, o que possibilita a ponderagdo
das especificidades do caso concreto, a fim de que ndo haja injusticas
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flagrantes.” (APELACAO CIVEL N°1.0701.08.226944-3/001 - COMAR-
CA DE UBERABA - APELANTE(S): OTONIEL INES SOBRINHO -
APELADO(A)(S): MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS -
RELATOR: EXMO. SR. DES. KILDARE CARVALHO - Ntamero do pro-
cesso: 1.0701.08.226944-3/001(1) Numeracao Unica: 2269443-
39.2008.8.13.0701 - Data do Julgamento: 25/03/2010 - Data da Publica-
cdo: DJE de 16/04/2010) - Disponivel em: <http:/ /www.fmg jus.br/
juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

“ ACAO CIVIL PUBLICA - PUBLICACAO RETROATIVA DE
DECRETOS EM JORNAL OFICIAL - CARACTERIZACAO DE IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA - SANCOES CONTIDAS NA LEI N°
8.429/923 - APLICABILIDADE - AGRAVOS RETIDOS DESPROVIDOS
- PRELIMINARES REJEITADAS - APELACOES PARCIALMENTE
PROVIDAS. - Havendo provas de irregularidades na publicagdo de
decretos, de forma retroativa, no 3° Caderno do Jornal ‘O Municipio’,
de Uberlandia, restam configurados os atos de improbidade adminis-
trativa, sendo adequada a penalizagdo a conduta, seja comissiva, seja
omissiva ou negligente do ex-prefeito e demais recorrentes, nas san-
cOes previstas na Lei n° 8.429/92. Comprovada a ofensa aos principios
constitucionais, que devem reger os atos da Administracéo Puablica,
impde-se a condenacdo dos envolvidos. - “A aplicagéo das medidas
previstas na lei exige observéncia do principio da razoabilidade, sob o
seu aspecto de proporcionalidade entre meios e fins”. - Agravos reti-
dos desprovidos. Preliminares rejeitadas e, no mérito, primeira apela-
¢o parcialmente provida, para se reduzir valor arbitrado a titulo de
multa civil aplicada ao primeiro apelante, para o valor equivalente a
dltima remuneracio por ele percebida, além de reduzir o lapso tempo-
ral da suspensio de seus direitos politicos para 03 (trés) anos. Segunda
e terceira apelagdes providas, para se julgar improcedentes os pedidos
constantes da inicial, em relagéo aos respectivos requeridos.” (APELA-
CAO CIVEL N° 1.0702.03.093750-3/007 - COMARCA DE UBERLAN-
DIA - APELANTE(S): ZAIRE REZENDE, ANGELO ROBERTO COS-
TA DE LIMA SEGUNDO(A)(S), BRENNO DOS REIS PEREIRA
TERCEIRO(A)(S) - APELADO(A)(S): MINISTERIO PUBLICO ESTADO
MINAS GERAIS, MUNICI{PIO UBERLANDIA - RELATOR: EXMO. SR.
DES. EDUARDO ANDRADE - Ntmero do processo: 1.0702.03.093750-
3/007(1) - Numeragdo Unica: 0937503-22.2003.8.13.0702 - Data do
Julgamento: 24/03/2009 - Data da Publicacdo: DJE de 15/05 /2009)
- Disponivel em: <http:/ / www.tjmg jus.br/juridico/ jt_/>. Acesso em:
06 mai. 2011.
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“ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA PRATICADA POR DEFENSOR PUBLICO - EXIGENCIA DE VAN-
TAGEM PECUNIARIA PARA O PATROCINIO DA CAUSA DE CI-
DADAO CARENTE NO EXERCICIO DA FUNCAO PUBLICA - COM-
PROVACAO DO DOLO DA SERVIDORA, ALIADA A SUA CONDE-
NACAO EM ACAO CRIMINAL POR CONCUSSAO - PROCEDEN-
CIA DOS PEDIDOS INICIAIS. - Nos termos da Lei de Improbidade
Administrativa, constituem atos de improbidade administrativa aque-
les que importem violacdo aos principios administrativos e em enri-
quecimento ilicito, devendo o agente ptublico infrator ser submetido as
penalidades cominadas no art. 12 da referida lei. - Restando compro-
vado nos autos que a ré, Defensora Pablica do Estado de Minas Ge-
rais, no exercicio da sua fungao publica, exigiu vantagem pecuniaria
para o patrocinio da causa de cidadéo carente, feto que inclusive acar-
retou a sua condenagdo criminal em primeira e segunda instancias pelo
crime de concussdo, deve ser reformada a sentenga para julgar proce-
dentes os pedidos iniciais.” (APELACAO CIVEL N° 1.0713.06.062614-
8/001 - COMARCA DE VICOSA - APELANTE(S): MINISTERIO PU-
BLICO ESTADO MINAS GERAIS - APELADO(A)(S): MARIA DO CAR-
MO SILVA - RELATOR: EXMO. SR. DES. ELIAS CAMILO - Namero
do processo: 1.0713.06.062614-8/001(1) - Numeracdo Unica: 0626148-
50.2006.8.13.0713 - Data do Julgamento: 27/08/2009 - Data da Publi-
cagao: DJE de 16/09/2009) - Disponivel em: <http:/ /www.tjmgjus.br/
juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

“APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IM-
PROBIDADE ADMINISTRATIVA. COLOCACAO DE SERVIDORES
EM OCIO PROPOSITAL. PERDA PATRIMONIAL E VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO. Constitui ato de improbidade
administrativa a conduta do agente que mantém servidores em estado
de 6cio, remunerados pelos cofres publicos, sem que houvesse, em
contrapartida, a devida prestacdo do servigo.A sancdo de ressarcimen-
to deve limitar-se ao periodo em que os servidores mantiveram-se em
inatividade. Recurso conhecido. Preliminar rejeitada. Recurso parcial-
mente provido.” (APELACAO CIVEL N° 1.0474.04.009499-4/001 -
COMARCA DE PARAOPEBA - APELANTE(S): JOSE ANTONIO DE
MATOS E OUTRO(A)(S) - APELADO(A)(S): MINISTERIO PUBLICO
ESTADO MINAS GERAIS - RELATORA: EXM?. SR?. DES*. ALBER-
GARIA COSTA - Ntamero do processo: 1.0474.04.009499-4/001(1) -
Numeragio Unica: 0094994-80.2004.8.13.0474 - Data do Julgamen-
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to: 08/10/2009 - Data da Publicacdo: DJE de 30/10/2009) - Disponivel
em: <http:/ /www .tjmg.jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

“ACAO CIVIL PUBLICA - ATOS DE IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA - AGENTE POLITICO - AUSENCIA DE REPASSE DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS, ACORDO DESCUMPRIDO E
EMPRESTIMOS NAO HONRADOS PELO MUNICIPIO - PRESENCA
DO ELEMENTO SUBJETIVO DOLO - IMPROBIDADE CONFIGURA-
DA (ART. 11, I, DA LEI 8.429/92) - APLICACAO DAS SANCOES -
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. Configura ato de im-
probidade administrativa que atenta contra os princfpios da adminis-
tracdo publica, em especial, a legalidade e moralidade, o parcelamento
de contribuic¢des previdenciarias recebidas e ndo repassadas, e que fo-
ram objeto de renegociac¢do ndo cumprida, e empréstimos tomados e
ndo pagos, pois praticado ato visando a fim diverso do previsto em lei
(art. 11,1, da Lei 8.429/92). Na aplicacéo das sang¢Ges previstas no art.
12 da Lei 8.429/92, o Julgador devera levar em conta a extensdo do
dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente,
em respeito aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e ade-
quagdo na interpretagdo e aplicagéo do dispositivo.

Samula: REJEITARAM A PRELIMINAR E DERAM PROVI-
MENTO PARCIAL, VENCIDO O VOGAL.” (Ntmero do processo:
1.0180.01.003327-2/001(1) - Numeragdo Unica: 0 0 3 3 2 7 2 -
59.2001.8.13.0180 - Relator: Des.(a) GERALDO AUGUSTO - Data do
Julgamento: 17/11/2009 - Data da Publicagéo: DJE de 20/01/2010)
- Disponivel em: <http:/ /www.tjmg jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em:
06 mai. 2011.

“IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE
PROFISSIONAIS PELA PRESIDENTE DA EDILIDADE. PROPOSTA
JA REJEITADA PELO PLENARIO E, MESMO ASSIM, EXECUTADA
PELA PRESIDENTE. GASTOS COM A CONTRATACAO. EXISTEN-
CIA DE PESSOAL NOS QUADROS DA CAMARA MUNICIPAL PARA
DESEMPENHAR TAIS FUNCOES. ABUSO DE PODER. PREJUIZO
MANIFESTO. DEVOLUCAO DOS GASTOS. Reponta-se caracterizado
o ato fmprobo, bem como o prejuizo suportado pelo erério, no ato de
Presidente de Edilidade que, mesmo depois de rejeitado projeto de
contratacio de profissionais para averiguacdo da conduta do Prefeito,
ordena, “sponte sua”, a contratacdo dos referidos profissionais, tudo a
cargo dos cofres ptiblicos, mesmo havendo advogado e contador nos
quadros da Camara, prontos para lhe servir. Embargos Infringentes
acolhidos.” (Namero do processo: 1.0521.04.033194-9/003(1) - Nume-
racdo Unica: 0331949-82.2004.8.13.0521 - Relator: ~ Des.(a) KILDA-
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RE CARVALHO - Relator do Acérddo: Des.(a) DIDIMO INOCEN-
CIO DE PAULA - Data do Julgamento: 28/01/2010 - Data da Publica-
¢do: DJE de 05/03/2010) - Disponivel em: <http:/ /www.tjmg.jus.br/
juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

“ ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. USO INDEVIDO DE

BEM E SERVIDOR PUBLICO. VIAGEM PARTICULAR EMPRENDI-
DA EM VEICULO DESTINADO AO TRANSPORTE ESCOLAR PU-
BLICO. CONDUGCAO POR MOTORISTA DA ADMINISTRACAO.
Constitui ato de improbidade administrativa, violador dos principios
da legalidade e moralidade, como também causador de dano ao era-
rio, ex vi dos arts.10 e 11 da Lei 8.429/92, a utilizagio e a autorizagdo
para uso de veiculo publico com fins particulares (viagem privada),
desvirtuando a destinagédo do bem de sua finalidade originaria (trans-
porte publico escolar).” (APELACAO CIVEL N° 1.0220.06.000035-7/
001 - COMARCA DE DIVINO - APELANTE(S): EBIO JOSE VITOR -
APELADO(A)(S): MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS -
LITISCONSORTE: MUNICIPIO ORIZANIA - RELATOR: EXMO. SR.
DES. FERNANDO BOTELHO - Ntimero do processo: 1.0220.06.000035-
7/001(1) -Numeracdo Unica: = 0000357-55.2006.8.13.0220 -
Data do Julgamento: 10/12/2009 - Data da Publicagdo: =~ DJE de 17/
03/2010) - Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/>.
Acesso em: 06 mai. 2011.

“ APELACAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO - IMPROBIDA-
DE ADMINISTRATIVA - OFENSA A PRINCIPIOS DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA - DOLO - INEXISTENCIA. SENTENCA MANTIDA
EM REEXAME NECESSARIO. RECURSO DE APELACAO CONHE-
CIDO E NAO PROVIDO. I - A configuragéo da improbidade adminis-
trativa requer a existéncia do elemento dolo na conduta do agente;
ausente a ma-fé, ndo ha falar-se em improbidade. II - A mera ilegalida-
de do ato de “abandono’ e desvio dos materiais cedidos pela Secretaria
de Estado de Transporte e Obras Publicas ndo é suficiente, por si s6,
para configurar improbidade administrativa, sendo necessaria a de-
monstracdo do dolo, ausente na espécie.” (APELACAO CIVEL / REE-
XAME NECESSARIO N° 1.0713.08.087679-8 /001 - COMARCA DE VI-
COSA -REMETENTE: JD 1V CV COMARCA VICOSA - APELANTE(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS - APELADO(A)(S):
ANTONIO AGATAO DE MAGALHAES EX-PREFEITO(A) MUNICI-
PAL DE PAULA CANDIDO/MG - LITISCONSORTE: MUNICIPIO
PAULA CANDIDO - RELATOR: EXMO. SR. DES. BITENCOURT MAR-
CONDES - Namero do processo: 1.0713.08.087679-8/001(1) - Nu-
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meracdo Unica: 0876798-49.2008.8.13.0713 - Data do Julgamento: 09/
12/2010 - Data da Publicacdo: DJE de ~ 14/03/2011) - Disponivel em:
<http:/ /www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 06 mai. 2011.

7- Conclusio:

Em boa hora a improbidade administrativa passou a merecer
uma atengdo especial em nosso ordenamento juridico e, tenho certeza,
muito ja se evoluiu no Brasil em matéria de responsabilizacdo dos de-
sonestos e corruptos que tantos prejuizos causaram e causam ao inte-
resse ptiblico e aos cofres do Estado.

Porém, é preciso dar ao tema a correta dimensao, evitando-se
que aquilo que deveria ser reservado aos casos sérios e exiremos seja
banalizado ao ponto de se reconhecer improbidade em todas as situa-
cdes de ilegalidade, o que, com certeza, nao foi a intengdo da lei e,
muito menos, é o que deseja a Constituicdo Federal.

Por isso, sem embargo de respeitaveis opini®es em contrario,
h4 que se exigir a presenga do dolo ou da méa-fé quando se pensa em
responsabilizar alguém por ato de improbidade administrativa.
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EM BUSCA DO OUTRO - UM NOVO CAMINHO
IN SEARCH OF THE OTHER - A NEW WAY

Wagner Inéacio Freitas Dias*

Resumo: O presente trabalho busca empreender anélise acerca da inte-
ragdo do principio constitucional da solidariedade e o sistema juridico
civil, através da boa-fé; mais, contempla os espectros gerais especifi-
cos deste instituto nas relagdes contratuais (respeitado corte teérico).
Em pesquisa bibliografica e jurisprudencial vé-se que o sistema civil
brasileiro foi alterado em 2002, um afluente da Constitui¢do da Repua-
blica de 1988, e trouxe consigo novos preceitos que possibilitaram a
mudanca das concepgdes e regras individualistas para estruturas esta-
belecidas sobre a imagem da pessoa. A figura do contratante foi revis-
ta, com base na eticidade, socialidade e operabilidade. Recebeu ele a
clausula geral da boa-fé, em perspectiva objetiva, que passa a imputar
aos agentes sociais claros deveres de cuidado, lealdade, respeito e in-
formacdo. A ética passa a interferir diretamente no Direito, gerando o
contrato além do contrato e possibilitando um refor¢o na segurancga e
na estruturagdo dos acordos.

Palavras-chave: direito, contratos, Constituicdo, solidariedade, boa-fé.

" Abstract: This paper has the intent to analyze the constitutional princi-

ple of solidarity and civil legal system, through good faith; more, inclu-
des the specific spectra of this institute of the contractual relations (with
theoretical cut). In literature and case law view that the civil Brazilian

* Mestre em Direito pela UNESA/R], Doutorando em Direito pela Universidade de
Buenos Aires - UBA, Professor de Direito Civil da Universidade Presidente Anténio
Carlos-MG, Coordenador do Curso de Direito da Universidade Presidente Antdnio
Carlos-MG.
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system was amended in 2002, a part of the Republic Constitution and
brought with it new rules that allowed the change of concepts and
rules for individualistic structures established on the image of the per-
son. The figure of the contractor was revised, based on ethical, social

“and operability. He received a general clause of good faith in objective
perspective, that imposes the clear social obligations of care, loyalty,
respect and information. The ethics is to interfere directly in the law,
creating the contract beyond the contract and allowing an increase in
safety and in structuring the deals.

Keywords: law, contracts, constitution, solidarity, good faith.

Mantenha os seus olhos nas estrelas e os seus pés na terra.
Theodore Roosevelt

Hoje em dia conhecemos o prego de tudo e o valor de nada.
Oscar Wilde

1 - O primeiro passo

O Direito tem como fungdio primordial regulamentar as rela-
coes humanas. Sem a pluralidade do humano néo haveria o porqué de
um sistema complexo de normas e regulamentagGes.

Respeito, cuidado, atengdo, sigilo se tornam elementos deter-
minados! pelo Direito para concretizar sua misséo de pacificagdo soci-
al.

Todos esses elementos ddo ao Direito uma figuracdo de altruis-
mo, de alteridade, de outro, de pensar no

outro. A Carta Maior brasileira recebeu estas idéias em seu
corpo ao determinar como um dos objetivos

fundamentais da Republica “construir uma sociedade livre, justa
e solidaria” (art. 3°, I). O Principio da Solidariedade2, ali insculpido,
especifica no mundo juridico o pensar no outro, o se preocupar em nao

1 Em relago ao comportamento correto, seguindo modelo proposto por Hart, veja-se

PATTARO, 1991.pp. 152 e ss.

2 Passando por sobre o sistema tradicional do individualismo, cuja for¢a ainda gera uma agdo
de

retaguarda para manté-lo inc6lume, principios de justica distributiva tornaram-se
dominantes, a pontode serem considerados tendéncias mundiais de percepgio da solidarie-
dade social (FACHIN, 2003,p.17).
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apenas se favorecer, mas favorecer aos demais. Favorecer entenda-se,
ndo em um sentido demagogicopaternalista, mas em buscar em suas
atividades, alcancar a méxima relevéncia social possivel.

Este principio, de per se stante, nada poderia estabelecer no
mundo dos fatos, haja vista seu contetido amplo e dindmico. Para de-
terminar alteracdes no mundo do ser, necessita ele de uma série de
subprincipios e métodos de especializacdo, pois, como afirma CANA-

(4

os principios ndo valem sem excepgdo e podem en-
trar entre si em oposi¢do ou em contradicdo; eles
ndo tém a pretensdo da exclusividade; eles osten-
tam o seu sentido proprio apenas numa combina-
cdo de complementagdo e restrigdo reciprocas; e
eles precisam, para a sua realizacdo, de uma con-
cretizagdio através de sub-principios e valores sin-
gulares, com contetido material préprio. (CANA-
RIS, 1996, p.88)

Expressdo maior deste afd é o instituto da boa-fé que desde
remotos tempos ¢é fator de grande discussdo entre os estudiosos. Dis-
cussdo que ndo lhe subtrai importancia visto significar tanto a mais
forte virtude, quanto o mais horrendo vicio. O vinculo mantido pela
boa-fé liberta, mas pode também acorrentar vontades, adstritas que
restam ao que se estabeleceu. Dele, contudo, ndo se pode olvidar como
bem lembra Karl Larenz, comentando o Cédigo Civil Aleméo, pois

el personalismo ético, que parte de la base de la capaci-
dad del hombre para la autodecision e la responsabili-
dad por si mismo y que eleva el respeto a la dignidad
personal de cada ser humano a la categoria de impera-
tivo moral supremo, no seria, con todo, suficiente para
fundamentar un orden juridico, y ni siquiera un orden
juridico-privado, si no interviniera también un elemen-
to ético-social. Este elemento es, en el Cddigo civil, el
principio de buena fe. Se basa en la consideracion de
que una convivencia pacifica y prdspera de personas
en una comunidad aiin tan falta de cohesion no es posi-
ble sin que la confianza dispensada, al menos en gene-
ral, no sea defraudada sino confirmada, y que, por ello
la buena fe permanezca como posible en cuanto funda-
mento de las relaciones humanas. (...) El imperativo
de no defraudar la confianza dispensada y exigida halla
su expresion en el Codigo civil en la exigencia de ob-
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servar la “buena fe” (art. 242) (LARENZ, 1958, p.
58-59)

Muiltiplo e tinico, como se verd, misturam-se neste instituto que
surge confuso e obtuso para muitos, levando a digress6es e antagonis-
mos que relegam a pratica a segundo plano, sem que se lhe atribuam
os efeitos todos e certos. o

E esta complexidade objeto do presente escorco, em que se
passara pelas bases do principio da solidariedade, vislumbrar4 as com-
plei¢des do ptblico e do privado no atual estado da arte e percebera
como a boa-fé haure suas fung¢bes diretamente da Carta Maior.

2 - Miradas sobre o principio da solidariedade

A nog@o de solidariedade, em sua inicial concepg¢do dentro do
sistema juridico, retrata uma variagéo da tipologia das obrigagdes (BO-
DIN DE MORAES, 2003, p.168.). Por seu tempo, migrou esta concep-
¢80 aos foros constitucionais, passando a determinar, quando de seu
retorno sobre o plexo civel, uma ordem de respeito e cooperacéo.

N&o apenas se percebe a existéncia do outro, ele ndo apenas
estd 14. Tem-se, através do reconhecimento que o outro estd no “eu” e
que o “eu” estd no outro (estd, ndo €) como fator sine qua non para o
(con)viver.

_ Nao se apresse em pensar que toda esta concepgdo se dé de
forma linear, singela, pois o que ocorre é fervoroso embate que reflete
o paradoxo da alma humana, vez que se a

solidariedade é uma idéia-forca de nossa contem-
poraneidade, forgoso é constatar um grande para-
doxo do homem contemporaneo, pois este despre-
za, em larga escala, as tentativas de imaginar uma
democracia social e pluralista, cuja for¢ca motora
baseia-se na liberdade, na solidariedade e num plu-
ralismo da vida social. A solidariedade tornou-se
um paradigma perdido. Diante deste fato, ndo po-
demos deixar de lamentar o esquecimento no qual
caiu o discurso solidarista (FARIAS, 1998, p.194.).

O homem do séc. XIX, no auge do iluminismo e antropocentris-
mo, legou ao mundo a compreensdo de que o individuo, respeitado
por seu supremo direito de liberdade, deveria poder exercer suas fa-
culdades, tanto juridicas quanto morais, no limiar do absoluto, pois s6

236

WAGNER INACIO FREITAS DIAS

assim a sociedade receberia o real progresso, no entendimento de que
o sistema é completo.

Este mesmo individuo observou, quando das grandes guerras
modernas (inclusive as mundiais), que o ermitdo do mundo néo era
auto-suficiente ou se bastava a si mesmo. A familia ganhou foro social,
ojardim invadiu(foi invadido pel)a praga®.

O que antes era privado foi recebido no alpendre social, o indi-
viduo se descobriu pessoa e, como pessoa, se redescobriu no outro’.

O individuo que se perfez sujeito® nos séculos.anteriores, tira-
no absorvido pelos palios protetivos do contratante, do pai de familia,
do testador e do proprietdrio, perde espaco, cai em risco de morte,
mesmo que ovacionado pelas codificages atuais®.

A idéia depessoa’ ndo aceita este elemento estatico, em que o
que importa é a adequagio do fato a previsdo da lei. Pelo contrario,
Maria, José, Jodo, cada um dos viventes humanos traz em si a chama
da diferenga, e justamente esta chama se apresenta como o elemento
que nos torna iguais. :

A concepcio de pessoa é concreta, dindmica, fluida. A cada
momento os pardmetros que se tem para defini-la podem se apresen-
tar de maneira diferente.% esta fluidez (permeada de fraquezas e fa-
lhas) que lhe d4 ares de humanidade, lhe qualifica junto aos demais.

* Em alusdo & metafora usada por SALDANHA, 1984, passin.

4 Piblico e estatal nio mais se identificam por inteiro; privatismo e individualismo, a seu
turno,

cedem passo para interesses sociais e para a “coexistencialidade”(FACHIN, 2003, p.221).
5Para um repensar da “biografia” do sujeito, veja-se FACHIN, 2003, p.108 et seq e
CARVALHO,1981, passim. :

6 A categoria do direito subjetivo traz em si esta nogdo de relativismo, como lembra

- FACHIN, em uma 6tica renovada, a concepgéo de direito subjetivo supera a caracteris-

tica do absolutismo. A excecdio se d4 quanto ao direito potestativo, uma vez que, dian-
te deste, a outra parte nada pode fazer, a ndo ser

submeter-se. Os direitos subjetivos propriamente ditos, todavia, implicam um dever
correspectivo. (2003, p.312)

7 Veja-se CARVALHO, 1981, pp.10 ef seq, ao afirmar que a “repersonalizagdo” do direi-
to civil, ou apolarizagiio da teoria em volta da pessoa, que ld se preconiza, nio parte de
nenhum parti-prisfiloséfico jusnaturalista ou “personalista” (...) do que se trata & pura
e simplesmente de, sem nenhum compromisso “com qualquer forma de liberalismo
econémico e com qualquer espécie de retorno a um individualismo metafisico”, repor “o
individuo e os seus direitos no topo da regulamentagio jurecivile”, ndo apenas “como o actor
que ai privilegiadamente intervém mas, sobretudo, como o mdbil que privilegiadamente ex-

~

plica a caracteristica técnica dessa regulamentagdo”.
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Quando néo se é perfeito, se aprende que a maior virtude humana é
perdoar, pois, de outro lado, o caminho mais facil a ser seguido é o do
erro. :

Quando o erro é uma constante, o outro se torna importante,
pois a culpa s6 pode com ele ser purgada; a dor s6 pode ser por ele
acalentada; a responsabilidade s6 com o outro pode ser compartilha-
da. .

A figura do outro (terceiro) relegada desde a compreensao he-
lénica e romana a um status de menor importancia, somente cogitada
como excegdo, largou os bastonetes e veio se fixar a févea, como ele-
mento fulcral. O interpartes se estendeu, a relagdo protegida passou a
ser influenciada e influenciar o alheio. A ética moral e individual sub-
verteu-se, rebelou-se em ética solidéria®, ndo do “um”, mas do “todo”
®. Uma ética da complexidade® e da responsabilidade?’.

A ética da complexidade é o grande norte determinador da so-
lidariedade, pois o discurso solidarista tenta forjar uma unidade levando em
conta essa pluralidade da vida social'®. O solitario vergou o fonema, tor-
nando-se solid4rio. Esta pequena alteragdo (na conformagio) do signo
traz, na realidade, forte viés modificativo, denotado no significante.

A solidariedade ndo se assenta de soslaio ao batente da porta.
Ela se convola em ditame fundamental do Estado, verdadeira missdo
do ente coletivo®.

8Toda a rupturaidirecta da jurisprudéncia em diregdo & funcéio social é necessaria-
mente paga com a destruigio dos sistema, com a reformulacéo dos conceitos. (WIEA-
CKER, 2004, p. 627.)2 Passando por sobre o sistema tradicional do individualismo,
cuja forga ainda gera uma agio de retaguarda para manté-lo incélume, principios de
justica distributiva , nfio apenas “como o actor que af privilegiadamente intervém mas,
sobretudo, como ‘o mobil que privilegiadamente explica a caracteristica técnica dessa
regulamentagio’”.

? Veja-se WIEACKER, 2004, pp.705 et seq. Em complemento, Kant esclarece que
qualquer agéo éjusta se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com
uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de escolha de cada um puder
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal

. (2003, p.76-7). »

1 Para tanto, tenha-se MORIN, 1998, pp. 65 et seq.

1! Como fundamento, busque-se em JONAS, 1994, passim. Em destaque a afirmacio
do autor, & pagina 39, de que a ignorancia ja néo constitui alibi.

2. FARIAS, 1998, p. 195.

' Ver FARIAS, 1998, p.193 e BODIN DE MORAES in PEIXINHO, s.d., p.189.
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E agora uma obrigag&o juridica do Estado orientar a sociedade
no sentido de que o melhor caminho a ser seguido é o do reconheci-
mento, o “ser com o outro” . Neste sentido, além da promocgéo de
politicas ptblicas que apontem neste sentido, faz-se mister que os 6r-
gdos do judicidrio se apresentem como guardides da ética, da morali-
dade; intérpretes que trazem para a norma todo o necessario sentido
social que lhe deve estruturar, pois se a linguagem fosse uma entidade
destacdvel da realidade global da sociedade, entio a interpretagio poderia vol-
tar a ser uma atividade que exonera o jurista de assumir responsabilidades
sociais. (PERLINGIERI, 2002, p.59)

Seguindo este caminho e influéncia®, o direito privado viu-se
modificado pelos preceitos solidaristas, pois

si la valoracion de la naturaleza y de las tareas del ac-
tual derecho constitucional y del actual derecho priva-
do es correcta, ambos aparecen como partes necesarias
de un orden juridico unitario que reciprocamente se
complementan, se apoyan y se condicionan. (HESSE,
1995, p. 81) :

Firma-se a solidariedade como o principio maior que rege todo
o sistema. Para muitos que defendem ser a dignidade da pessoa o
valor fundamental da ordem estabelecida atualmente pode parecer es-
tranha tal afirmagdo. Fato é que a solidariedade é requisito essencial
para a dignidade.

4 O Para-si, sozinho, é transcendente a0 mundo, é o nada pelo qual ha coisas. O
outro, ao surgir, confere ao Para-si um ser-Em-si-no-meio-do-mundo, como coisa en-

. tre coisas. (SARTRE, 1997, p. 531).

** Conforme SARMENTO (2004, p.298), '

o reconhecimento da eficicia direta dos direitos fundamentais na esfera das rélag()es
juridico-privadas no é incompativel com o chamado efeito de irradiacsio dos mesmos
direitos, que os torna vetores exegéticos de todas as normas que compGem o ordena-
mento juridico. Assim, (...), a0 aplicar qualquer norma infraconstitucional a casos con-
cretos, inclusive no campo das relaces entre particulares, o Judicidrio deve mirar os
valores constitucionais, que tém no sistema de direitos fundamentais o seu eixo cen-
tral, e no principio da dignidade da pessoa humana o seu vértice. Caso nao seja possi-
vel aplicar a norma ordindria existente em conformidade com os dire1.tos fundgmen—
tais, deve o 6rgdo jurisdicional exercer o controle incidental de constltuaona‘hc}ad'e,
para afastar o preceito viciado da resoligéo da questdo, e, diante de eYenmal auséncia
de norma, solucionar o litigio através da invocacio direta da Constituico. Assim tam-
bém CANARIS (2003b, p. 223 e SS) e FACHIN & RUZYK (2003b, p.87 e ss). -
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Nio pode o homem flutuar ou vagar entre a liberdade e o soli-
darismo. Pelo contrério, o solidario se torna minimo determinante para
a aquisi¢do e o exercicio dos demais principios fundamentais. Qual-
quer direito, sem solidariedade, pode se deturyar em abuso®®,

Nao hé ponderagdo quanto a existéncia’ da solidariedade, ape-
nas quanto ao seu alcance ou extensdo se pode cogitar de embate com
outros principios. O fator proporcionalidade se fixa sobre a solidarie-
dade, e por ela se traduz o errado no certo, o injusto ganha status de
justica. O minimo soliddrio € irrenuncidvel, é adrede a nogdo de pes-
soa. .

Este minimo percorre todos os pilares'® do direito privado, das
titularidades ao projeto parental, passando pelo transito juridico.

3 - Principios constitucionais e as relacdes privadas

Para que se compreenda a maneira como Direito Constitucio-
nal e Direito Civil hoje interagem, é necessério que se faga, primeira-
mente, um breve escor¢o acerca da divisdo (ou pseudo-divisdo) do
Direito em ramos ou fragmentos.

Os doutos?, em manuais de iniciagdo aos saberes juridicos, dis-
correm comumente sobre esta divisdo, denotando existir uma face do
Direito que se ocupa de avaliar as pretensdes, dissensdes e comunhdes
dos particulares entre si atuando em paridade (a0 menos formal) -
Direito Privado - e outro, que resguarda para si as atividades em que
se tenha um ente que ocupa posigao de ius imperii - Direito Pablico®.

Como lembra Eugénio Facchini Neto,

uma tal distingdo fez seu ingresso na histéria do
pensamento politico e social do ocidente através

16 Veja-se PERLINGIERI, 2002, pp. 122 et seq e SCHREIBER, 2005, pp.104 et seq.

7 Analogamente, em relagdo a dignidade da pessoa humana, veja-se SARLET, 2004,
pp- 124 ef seq. A analogia se justifica por ser a solidariedade a base sobre a qual se
constréi a dignidade, pois ndo h4 se pensar em dignidade sem solidariedade.

8 Cf. FACHIN, 2003, p.22 et passim.

 Podem retratar a existéncia de normas juridicas publicas e privadas (AMARAL,
2003, p.7) ou a unidade do Direito, apesar de sua fragmentacao didética (PEREIRA,
2004, pp.14 et seq).  _

2 OLIVEIRA ASCENSAO destaca a existéncia de trés critérios diversos para se iden-
tificar o Direito Pablico ou vincular uma determinago relagfo juridica a este ramo: o
critério do interesse, o critério da qualidade dos sujeitos e o critério da posigdo dos
sujeitos. Afirma o autor que a qualificagiio da relagdo ndo depende apenas do interes-
se ou da qualidade dos sujeitos, ato com que adota o critério da posicdo dos sujeitos,
variando entre o ius imperii e a paridade. Deste critério também se aproveita o presen-
te trabalho. (por tudo, veja-se OLIVEIRA ASCENSAO, 2005, pp. 312 et seq.)
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de duas passagens do Corpus luris Civilis [Insti-
tuitiones, 1, 1, 4; Digesto, I, 1, 1, 2], onde se refere ao
publico como quod ad statum rei romanae spectat, e
ao privado como quod ad singulorum utilitatem
(FACCHINI NETO, 2003b, p. 13-14.).

Assim também é a ligdo de Nelson Saldanha,

o desdobramento destes dois “momentos”, ou duas
dimensdes do viver - a ptblica e a privada - pode-
ria ser rastreado no processo de estruturagéo soci-
-al em cada um das chamadas grandes culturas.
Poderia inclusive ser vislumbrada {(embora certa-
mente sem maior nitidez) no préprio surgimento
das estruturas e na institucionalizagdo das prati-
cas. Entdo teriamos uma série de subtemas, ndo sei
se ja aproveitados, para o antropélogo e para o fi-
lésofo da historia. Terfamos uma variada série de
conjeturas a explorar, algumas delas compativeis
com estudos histéricos ja feitos: por exemplo, a
dualidade de cultos, um publico e outro privado,
tanto na antiga Grécia como em Roma, foi persua-
sivamente fixada na sempre notével Cite Antique
de Fustel de Coulanges. Cultos distintos, embora
solidérios.(SALDANHA, 1986, p.13)

Esta diferenciacdo, as vezes acrescida de outros elementos, como
o Direito Social?, sabe-se, contudo, ficticia® ndo demonstrando a rea-
lidade una e sistémica do Direito. Note-se que a mesma néo retrata a
realidade, muito menos é de facil percepgdo.

Mas esta diferenciagéo se mostra didaticamente necessaria para

~a apreensdo do fendémeno juridico, pois, de sua auséncia, resultaria

Z Complementando a informac8o, extrai-se das Institutas de Justiniano o seguinte

fragmento: §4° - Duas sfo as posi¢des deste estudo: o pablico e o privado. Direito .
Pdblico é o que se refere & Reptiblica Romana; privado é o direito que versa interesses

particulares. Deve-se dizer que o direito privado é tripartido, porque consta de precei-

tos do direito natural, do direito das gentes e do direito civil JUSTINIANUS, 2000,

p-22)

% Como em SILVA, 1998, p.35.

# Sobre esta ficgdo, que ndo se encontra em todos os sistemas juridicos, veja-se CAR-

VALHO, 1981, pp. 25 et seq.

241



REVISTADE DIREITO

complexa a avaliagdo das possibilidades surgidas a partir das intrinca-
das redes relacionais estabelecidas pelo Direito.

Seguindo esta linha, deve-se precisar o que, neste trabalho, se
entende por ptblico e privado. Assim, o critério que se utilizara para
apartar estes campos sera o da posicdo dos sujeitos. Com isto, vé-se
que o Direito Privado tem por fim protefer todas as relagdes em que
os agentes atuam em caréter de igualdade (a0 menos formal), e o Di-
reito Pablico, por sua vez, fixa seu campo de atuacio nas relacGes em
que se encontra um dos sujeitos em posigao de império, de prevalén-
cia.

Vale destacar que toda esta fragmentacdo néo é de pleno aceite
em doutrina, visto que o Direito Civil pode ser enquadrado como um
ramo misto, reunindo caracteristicas do Direito Piiblico e do Direito
Privado. E licdo de Pietro Perlingieri que

o Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos
e em renovadas formas, da sua origindria vocagdo
de ius civile, destinado a exercer a tutela dos direi-
tos ‘civis’. (...) O Direito Civil ndo se apresenta em
antitese ao Direito Publico, mas é apenas um ramo
que se justifica por razdes didaticas e sistemadticas,
e que recolhe e evidencia os institutos atinentes com
a estrutura da sociedade, com a vida dos cidadédos
como titulares de direitos civis. Retorna-se as ori-
gens do direito civil como direito dos cidaddos, ti-
tulares de direitos frente ao Estado. Neste enfoque,
nio existe contraposicéo entre privado e fpl]lblico,
na medida em que o préprio direito civil faz parte
de um ordenamento unitario (PERLINGIERI, 2002,

pp-34/55).

2 O direito publico e o direito privado (...) constituiram, para a cultura juridica domi-
nante na Escola da Exegese, dois ramos estanques e rigidamente compartimentados.
Para o direito civil, os principios constitucionais equivaleriam a normas politicas, des-
tinadas ao legislador e, apenas excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia
timidamente se utiliza, nos termos do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,
como meio de confirmacéo ou de legitimagdio de um principio geral de direito

(TEPEDINO, 2001, p.3). Claro combate a dicotomizagdo se vé em LUDWIG, 2002,
p.93., ao afirmar que importa, isto sim, deixarmos claro que a categorizagdo do direito
ptiblico e do direito privado como duas esferas estanques, auto-excludentes, € justa-
mente gerada pela perspectiva dicotdmica que combatemos. Se quisermos estabelecer
uma nova nocao desses dois conceitos distintos, como queremos, serd necessério supe-
rar essa visdo radical. Para uma visio global das grandes dicotomias correspondentes
que surgem da separagdo entre piiblico e privado, veja-se SILVEIRA, 2002, pp-22-53.
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Dissenso a parte, verifica-se claramente, na mentalidade juridi-
ca, um espago reservado para cada um destes pdlos; como se Privado
e Pablico pudessem remanescer em cadmaras estanques®, a summa di-
visio fosse realmente possivel. Um ledo engano, contudo escusado pela
remissdo historica que se deve fazer para avaliar o comportamento
destes dois ramos, que participaram, constantemente, de uma relagao
de matua absorgdo.

A globalizagdo econdmica, tinico dos processos de interagéo
mundial que se pode afirmar solidificado, representa o retorno as ba-
ses do Direito Privado como preeminéncia, como destaque sobre o
qual as relagdes do Direito Pablico se agregam.

O Direito Privado recebe clara influéncia dos regramentos su-
premos da Constituigdo, de modo a se reverem as determinacGes in-
fraconstitucionais sob o crivo da Carta Maior. Ndo ha norma de escala
inferior que se possa opor as determinagdes constitucionais. Ainda,
mesmo que se tenha uma total auséncia de normas inferiores, nada
obsta que venha a Constituigdo inflectir diretamente sobre a vida parti-
cular.

Necessaria se apresenta pequena digressdo sobre o assunto em
tela, para que se avaliem as teorias que discutem o papel da carta
maior em sua inter-relacido com o Direito Civil. Pode-se, aproveitando
licdo de Pietro Perlingieri (PERLINGIERI, 2003, pp.10 et seq.), apre-
sentar quatro teorias, a saber:

a) Teoria da Constitui¢do como limite - segundo esta visdo, a
Carta Maior seria apenas um limitador da acdo legislativa, nada crian-
do, nem mesmo servindo a uma fungdo interpretativa. A Constituicdo
seria meio instrumental subsidiario que se utilizaria apenas quando da
limitacio de uso de uma determinada norma legal. Se os ditames le-
gais ndo ofendem a norma constitucional, esta ndo precisa ser invoca-

da;

b) Teoria da relevancia somente interpretativa - neste ponto,
abandona-se a visdo meramente limitativa, dando-se a formatacgéo das
regras constitucionais forca de contetido interpretativo. Mas nada além
disso se ndo existe norma a ser aplicada, ndo existe funcédo para a Carta
Fundamental. Permanece, ainda, a concepgao residual do Direito Cons-
titucional, do que resulta um sub-aproveitamento do potencial exis-
tente na mesma;

c) Teoria da aplicabilidade indireta - ainda se encontra a teori-
zacAo em um momento negativo face a Constituicio, pois o que defen-
de esta visdo é a possibilidade de uma maijor énfase na fungdo do
Direito Constitucional, em que a interpretago se apresenta como aplica-
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¢do, mas ainda necessitando de um regramento inferior, como se os
principios constitucionais necessitassem de normas para serem aplica-
dos. O que se olvida é o fato de que “também os principios séo nor-
mas”;

d) Teoria da aplicabilidade direta - diante desta compreensdo
n#o ha condicionante a aplicagdo das normas constitucionais sobre as
relagGes privadas, visto que como as normas, mesmo as constitucio-
nais, se apresentam com real e necessdria concretude, ndo ha (nem
deve haver) qualquer impedimento a sua aplicacdo direta, sem inter-
mediarios de cunho infraconstitucional, sobre a relacdo estabelecida
entre particulares. ‘

Distante daqueles que ojerizam a possibilidade de que a ativi-
dade jurisdicional tenha um caréater criativo, ndo se pode mais tratar
com descaso, sob pena de relegar ao inttil a tAbua de valores insculpi-
dana Constituicdo, toda a perspectiva social-democrética, solidarista e
emancipacionista, por ela concebida.

Nio se pode olvidar que um dos principais caminhos € o do
solidarismo, fincando-se o principio da solidariedade como base, ati-
va, modificativa e criadora do sistema juridico pétrio. Solidario ndo é
um adjetivo que se possa dar ao ser individual, ao ermitéo. Solidério
ndo se pode ser sem o convivio social.

A coesdo, por sua vez, somente pode ser alcancada quando se
promove o proximo pela ciéncia de que dele se necessita. Necessidade

que ndo gera uma idéia egoistica de utilitariedade, mas de colabora--

¥/

gdo, abdicagdo do “um” pelo progresso e desenvolvimento do “todo”.

E esta coesdo que possibilita o emaranhado de papéis sociais se
revelarem um plexo légico e estruturado. O rearranjo se faz necessé-
rio, os homens, por si s6, ndo estabelecem vida social sem um nexo
fundante, um ato essencial e premente que faz a magia do reconheci-
mento. Deixa-se de compreender o sistema como dotado de alteridade
para se compor com o “eu” no “outro” o “todo”.

Resta patente que as normas constitucionais tém direta aplica-
¢do sobre o sistema juridico subordinado. Mesmo mote, vé-se que tal
aplicagdo pode ser melhorada e aperfeicoada quando se faz uso de
uma série de sub-principios que concretizam os ditames gerais, dando
ao caso concreto uma expectativa de solugéo justa e coerente.

Exemplo desta possibilidade estd na boa-fé, que traz para o
sistema obrigacional civil uma linha de fatores que possibilitam uma
melhor adequagéo do direito fundamental relacional da solidariedade,

sem que o aplicador se perca em meandros ou discussdes infundadas
einfrutiferas. - ‘ :
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Esta atividade parte da bifurcagdo da boa-fé em dois aspectos
bésicos, um lastreado pelas relagdes de apropriagéo, de contetido ne-
gativo, que visa a retirar a culpa do agente que procede em erro.

Outro, de contetido mais abrangente, quer vislumbrar no ser
humano um ente complexo e que deve, em suas atividades de coope-
ragdo, respeitar o proximo, prestando-lhe auxilio, informacao; tendo
para com ele cuidado, respeito; estendendo-lhe a mdo. A boa-fé, agora
em seu espectro objetivo, fragmenta-se em trés linhas estruturais, ja
amplamente discutidas.em doutrina (mas aqui de grande valia), para
facilitar o trabalho do intérprete e aplicador do Direito. .

' A primeira linha, de carater basico, traga-se no plano daherme-
néutica, determinando que qualquer intelecgdo da norma privada deva
ser formatada e avaliada a partir do respeito.

Préximo momento, se espalha pela seara do exercicio dos direi-
tos, determinando que cada um deve, ao desejar fazer valer toda a
gama preceptiva que o Direito lhe atribui, respeitar a proporcionalida-
de, evitando que seu ato, em diagramacao desarrazoada, venha a pre-
judicar outras pessoas.

A tltima especializagéo se da em voo total, aplicando a todas
as relagdes obrigacionais um conjunto de normas e deveres anexos ou
secundarios que, mesmo nédo constando diretamente da lei privada,
regem as relacdes estabelecidas.

Tudo isso se tem para que as pessoas possam deixar de lado
sua conduta egoistica e passe a reconhecer no préximo um caminho de
realizagdes e interacdes. Quando isto se der de maneira plena, fixada
sera a estrada do desenvolvimento pleno, dando ao ser humano a dig-
nidade que os tratados e convengdes internacionais tanto buscam pro-
teger.

4 - Interagdes do Principio da Solidariedade

A construgdo inicia sua formatag&o, os verbos soltos se retinem
em oracdo. Desta feita, a solidariedade, o principio que transforma o
“eu” em “nés”, se apresenta em trés grandes esferas: a da autp—aphca—
bilidade, a da co-participacdo em outros principios e a manifestagdo
indireta via cldusulas gerais. )

O primeiro nivel, em que a solidariedade se apresenta direta-
mente no sistema juridico pode ser detectado através de leis ou mi-
crossistemas como o Estatuto do Idoso (lei 10841/03), os programas
de renda minima (que manifesta estrutura de solidarismo a partir do
momento que visam, precipuamente, re-dividir e re-equilibrar renda).
Nestes casos detecta-se uma aplicagio direta do principio da solidarie-
dade sobre o conviver humano, determinando que se reconheca a
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existéncia do outro e se efetivem meios de garantia da existéncia com
valores que lhe suportem.

Pode também a solidariedade servir de lastro tedrico para ou-
tros principios como se observa na dignidade da pessoa humana. E a
solidariedade uma das bases que ddo suporte a dignidade, determi-
nando que, para se conceber tal principio é mister haja um sistema de
reconhecimento em mao dupla (aquele que tem dignidade deve reco-
nhecer a dignidade alheia).

Por fim, e no espectro que interessa a este trabalho, a solidarie-
dade se mariifesta sobre as relaces sociais, através de outros sub-
principios ou cldusulas gerais, destacando-se um espectro endégeno e
um exdgeno, respectivamente, a boa-fé e a fungéo social.

Partindo-se da tltima, vé-se que todos os sistemas juridicos
existentes sempre foram funcionalizados®. Todo o Direito tem uma
funcgdo, um fim. Nio se concebe a estruturagio de um sistema juridico
sem que isto se dé para a satisfacdo de um interesse, para a protegéo
de um ponto nevralgico. O que se aprecia € o fato de que, sempre e a
todo o momento, teve o Direito um fim, que lhe caracteriza. Seja prote-
ger o Rei, a estrutura hierdrquica de castas, o individuo, a coletividade
etc. Como bem explica PERLINGIER],

as situacdes subjetivas podem ser consideradas ain-
da sob dois aspectos: aquele funcional e aquele nor-
mativo ou regulamentar. O primeiro é particular-
mente importante para a individuagdo da relevan-
cia, para a qualificagdo da situacdo, isto &, para a
determinagao da sua funcdo no dmbito das rela-
¢Oes sécio-juridicas. O ordenamento italiano atri-
bui a cada situagdo subjetiva uma fungéo social. O
fendmeno pode ser mais ou menos relevante; as
vezes é tal que chega a transfigurar a situacdo sub-
jetiva. Existem situacGes que “s@o” fungdes soci-
ais, outras que “tém” fungfo social. No ordenamen-
to, o interesse é tutelado enquanto atende nao so-
mente ao interesse do titular, mas também aquele
da coletividade. Na maior parte das hip6teses o

»Duguit considera o “direito objetivo’ uma ‘lei de fim’, no sentido da realizacfio da
‘solidariedade social’ (...) A idéia de fimn ndo é uma finalidade externa a homem, Ela é
imanente ao homem vivendo em sociedade, implicando um processo de exterioriza-
3o e de interiorizago, pois ‘o ato de vontade humana aparece como um movimento
corporal que é produto de uma energia interna do sujeito, manifestando-se conscien-
temente no exterior em vista de um fim a ser atingido, e condicionando uma série de
fatos inconscientes que se sucedem conforme uma certa lei. (FARIAS, 1998, pp. 225-
227).
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interesse da lugar portanto a uma situagéo subjeti-
va complexa, composta tanto de poderes quanto
de deveres, obrigactes, 6nus. A complexidade das
situagdes subjetivas - pela qual em cada situagéo
estdo presentes momentos de poder e de dever, de
maneira que a distin¢do entre situagGes ativas e

assivas ndo deve ser entendida em sentido abso-
uto - exprime a configuracéo solidarista do nosso
ordenamento constitucional.( PERLINGIER], 2002,

pp. 106-7)

Nos dias atuais, com a problemética ambiental, a escassez de
recursos naturais, a decadéncia do homem, o sistema juridico voltou-
se para a pessoa, enquanto ser inserto na sociedade, dando aos direi-
tos subjetivos (e ao objetivo, por derivagédo) caracteres sociais.

Dantes, a que se repugne a idéia de direitos absolutos, como
pregam alguns em relagdo ao direito de propriedade romano, pouco
se discutiu sobre o contetido plural dos direitos. No mais, se focava,
quando dos direitos das obrigacdes, a perspectiva do credor ou do
devedor, um pélo de valores positivos, dono do poder e da inflexdo;
outro, servil e submissdo, nau a mercé dos poderes do titular do ativo
crediticio.

Esta visdo, que se deve relegar a memoria juridica por referén-
cia, ja se viu superada pela compreensdo da obriga¢do enquanto pro-
cesso, concepgao esta defendida pelo grande Clévis do Couto e Silva.
Serve a comparagao de elemento definidor de uma mudanga clara de
vetor, uma alternancia no paradigma central, do senhor-individuo ao
cooperante-pessoa. ‘

O credor, o contratante, deixam de ser entes abstratos para se
tornarem seres concretos, viventes, o ser ético, engajado no social. Um
ser que chora, que ri, se emociona. Vivencia cada instante como se o
raiar do sol fosse o altimo; ser que reconhece e sabe que ndo existe

" apenas um caminho a ser trilhado, mas uma infinitude de saidas e

percalcos que lhe acentuam o maior valor, a possibilidade de erro. E
isto aproxima o eu do nés.
Tem-se entdo um novo direito, reconcebido, relido, em que o

-todo importa e qualifica a parte; em que cada parcela significa muito

para a construgdo da totalidade. Ndo um direito reducionista, em que
cada um se perde no todo ou em que o todo deve se curvar a parte.
Um direito 4gil, altivo, que possibilita a manifestacdo da pessoa em
sua completude, em seu maximo. A pessoa reproduz o quadro, total,
sem deixar perder sua especificidade, sem se reduzir ou se desqualifi-
car.
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E esta figura do préximo que se torna o centro em relagéo ao
qual orbita o Direito. Ndo um préximo neutral, distante, abstrato, mas
aquele que se reflete no “eu”, aquele que também ¢é o “eu”. O proxi-
mo, o outro é figura multipla, varios outros que importam a uma tnica
relacdo obrigacional, gerando uma rede de obrigacdes, que validam o
“eu”, o “outro”, o “nés”. :

Veja-se que destaque deve ser dado as redes contratuais, um
fato comum nos dias de hoje em que se interligam contratos e contra-
tantes entre si, de modo a que cada um passe a influir diretamente
sobre os demais, mas em uma simbiose estruturada juridicamente, em
que cada um precisa necessariamente do outro para alcangar seu obje-
tivo, mesmo que do outro nem mesmo se tenha conhecimento. Exata-
mente, as redes contratuais sdo um bom exemplo da despersonaliza-
cio-repersonalizante por que vem passando o Direito Civil obrigacio-
nal. Quando dantes se contratava tinha-se certeza de quem seria o pélo
contrario, complementar. Na atual conjuntura, ndo mais se tem plena
certeza do que se contrata (haja vista os arts. 413 e 478 CC/02), nem
muito menos com quem se contrata (como se nota no contrato com
pessoa a declarar, arts. 467 e ss do CC/02).

Permite-se aqui um paréntese para que reste explicado o por-
qué de se falar em despersonalizacio-repersonalizante. Quando se ali-
nham estruturalmente direitos e deveres, sem que se questionem “de
quem” ou “para quem” pode-se promover uma maior interagdo da-
queles que de outro modo ndo contratariam. Com a despersonalizagdo
o que se leva em consideragéo sdo as caracteristicas da parte, ndo do
sujeito por tras dela. A parte contratual pode absorver todas as neces-
sidades do sujeito que lhe completa, e ainda, de modo flexivel, ade-
quar as possibilidades contratuais para a otimizagéo da relaggo.

Este fantastico fendmeno que a atual perspectiva obrigacional
possibilita problemas novos, que ainda sdo de pueril construcao juridi-
ca em suas respostas. Todos estes fatores criam um problema (que ndo

% Observe-se que nds julgamos as orientagdes de valor, bem como a autocompreensio
das pessoas ou grupos baseada em valores, a partir de pontos de vista éticos, e julga-
mos os deveres, as normas e os mandamentos a partir de pontos de vista morais. Veja-
mos primeiro as questdes éticas, que se colocam a partir da perspectiva da primeira
pessoa. Do ponto de vista da primeira pessoa do plural elas visam ao ethos comum:
trata-se de ver como nés, como membros de uma comunidade moral, nos entendemos
a nés mesmos, quais serdo os critérios segundo os quais deveremos orientar nossas
vidas, o que é o melhor para nés, a longo prazo na visdo do todo. (HABERMAS, 2004,
p40.)
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é novo) que ganhou uma roupagem interessante no alvorecer do sécu-
lo 21: Como cuidar para que uma disposicao atual possa estender sua
aplicabilidade? Para que o afd se concretize, deve-se recorrer aos pre-
ceitos que ndo se manifestam no viver humano, mas nas interacOes,
nas colisdes sociais.

Sim, ha preceitos do viver e preceitos do conviver. Vontade
(desejo), vida, medo, e mais alguns poucos, sdo sentimentos e princi-
pios em que basta, em suas formas bésicas, o viver para que se mani-
festem.

Amar, respeitar, cuidar, proteger sdo, dentre muitos, valores
que se conjugam no plural, no outro. Ndo se ama, sem que se necessite
de outrem, ndo se respeita, se ndo o for a foco do terceiro®. Viver ndo
¢ o suficiente para ensinar ao individuo todos os valores possiveis, faz-
se mister conviver, compreender, confiar, partir de alguém para se
chegar a si mesmo.

Esta tdbua de valores permite que se adeque o Direito, a letra
da iei a0 mundo, as relagdes plirimas que a cada momento se ddo no
universo social. A relagdo estabelecida pelo Direito e pelos valores do
conviver ndo é de facil percepgdo, por sua gama complexa e o risco de
se estabelecerem limites fluidos em excesso. Este risco pode refletir
em simples falha técnica ou mesmo desembocar em um perigoso e
instavel plexo de soluces injustas.

Falha técnica se diz pelo problema de se confundirem as for-
mas bésicas da boa-fé, que secularmente vem sendo fragmentada em
subjetiva e objetiva. Além disso, a concepcao de que a boa-fé pode se
apresentar como panacéia a todas as mazelas humanas também é pre-
ocupante. Veja-se por primeiro este ponto.

Antes de receber o qualificativo bona, a fides teve reflexo na
sistemaética romana de cunho transverso, até mesmo cruel. Assim, nas
relagdes internas ao povo romano, a fides-poder compreendia o plexo

- de supremacia assegurada ao patrdo em uma relagao de clientela, ou

mesmo a fides-promessa, em que uma pessoa era remetida a situacéo de
cliens pela, v.g,., capitis deminutio e em relaces externas, com a submis-
séo de um povo aos romanos, através da deditio in fidem.”

Note-se que a mera mengao a idéia da fides ndo poderia presu-
mir uma gama de atitudes como hoje se Ihe imputa a doutrina. Pelo

¥ por tudo, MENEZES CORDEIRO,1997, pp. 59 et seq.
% MENEZES CORDEIRO, 1997, p. 101.
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contrério, sabe-se bem que um termo pode variar sua inteleccdo de
acordo com o qualificativo que lhe for atribuido.

Assim é que a fides romana se uniu, para determinar a exata
nocdo de bem agir, de proceder em favor e néo contra, de manejar
condutas em prol de outrem, o qualificativo bona. Segundo Menezes
Cordeiro,

A transicdo da fides descaracterizada, para uma expressao téc-
nica verdadeira, com todas as suas implicag¢des e, de certo, artificial, no
sentido de uma obra humana voluntéria. E foi uma cria¢do habil: esco-
lTheu-se um termo que, sem prejuizo das potencialidades técnicas, as-
sacadas por convengdo, com um maximo de utilidade para o jurista,
mesmo pouco preparado, sensibilizava imediatamente o leigo: fides -
isto é, algo ligado a poder, confianca, garantia, respeito e com uma
durea mistica - e bona inculcam o sentimento de algo axiologicamente
positivo, a seguir. O Direito romano é pragmaético, na forma, tradicio-
nalista: ndo se vislumbra a ocorréncia de reformas terminolégicas ou
similares. O recurso a expedientes lingiiisticos inventivos s6 pode ter
advindo duma necessidade: a de nominar realidades novas, criadas de
modo especial.?

De outro lado, a fragmentacio da boa-fé nos espectros objetivo
e subjetivo é de suma importancia para o desenrolar de toda a estrutu-
ra deste trabalho. Assim, como afirma Carnelutti,

la férmula de la buena de se usa en el lenguaje de la
ciencia y de la legislacion en dos sentido: objetivo y
subjetivo, para indicar una regla de conducta, o bien
una guia para la intencién. En sentido objetivo estd
entendida, por ejemplo, en el art. 1.375 de Cdd. civ., en
el que al prescribir que ‘el contrato debe ser cumplido
segiin la buena fe’ se quiere decir que en caso de duda el
precepto contractual debe ser entendido en el sentido
conforme al orden moral (por lo que el articulo citado
es una repeticién imitil del art. 1.366, que establece que
‘el contrato debe ser interpretado segun la buena fe’),
y por ello cumplido en ese mismo sentido. (...)

A la buena fe en sentido subjetivo, en cambio, se refiere
el Cod. civ. en buena cantidad de otros casos: ast, por
ejemplo, cuando se habla de enajenacion (art. 535), de
adquisicién (art. 1.159), de plantaciones o de construc-
ciones (art.936 e siguientes) de buena fe, es un modo
de ser la intencion del agente lo que se tiene en
consideracion)(CARNELUTTI, 1955, pp. 342 e 343.).
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EXECUGCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA:
ASISTEMATICA DOS PRECATORIOSE A
EMENDA CONSTITUCIONAL 62/2009

Angeld Emilio de Carvalho Fonseca!
Glaucio Maciel-Gongalves?

Resumo: O objetivo primordial deste trabalho ¢ analisar a sistematica
dos precatérios, instituto juridico brasileiro, bem como o impacto cau-
sado pela promulgagdo da Emenda Constitucional n° 62, que trata do
assunto. No primeiro capitulo, tece-se consideragdes sobre a evolugdo
recente da prestagio jurisdicional oferecida aos cidadaos brasileiros e
também como se d4 esta prestagio quando figura em um dos p6los da -
lide a Fazenda Pablica. No capitulo seguinte, trata-se especificamente

" dos precatdrios, com a apresentacdo de seu conceito, evolugdo de seu

tratamento nas Constituigdes Brasileiras e apresentagdo dos dispositi-
vos normativos a eles atinentes. Também, sio apresentados neste ca-

- pitulo dados que apontam o comportamento da divida pablica consti-

tuida em precatérios dos entes brasileiros, por esfera federativa, entre
os anos de 2005 e 2009. No terceiro capitulo, aborda-se minuciosamen-
te as inovacdes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 62/2009,

.apontando suas evolugdes e retrocessos, bem como eventuais inconsti-

tucionalidades cometidas pelo legislador patrio. Finalmente, apresen-
ta-se a conclusio do trabalho, com votos de que os aspectos positivos

" da EC n° 62 sejam mantidos quando de sua apreciacdo pelo Supremo

Tribunal Federal, bem como que seja internalizada pelo poder publico
brasileiro a necessidade de se tratar a questdo com a seriedade devida.

Palavras-chave: Divida publica. Precatério. Constitucionalidade. Esta-
do Democrético de Direito. Fazenda Pablica. Execugao.

* Bacharel em Direito pela UFMG. ' S
2 Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Professor Adjunto de Processo Civil da

UFMG: Juiz Federal em Belo Horizonte.
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1-0 ATENDIMENTO JURISDICIONAL BRASILEIRO:
1.1 - A evolugido recente do atendimento jurisdicional brasileiro:

_ Para DELFINO (2007), ha muito, a finalidade conceitual do Di-
reito deixou de se basear na idéia de manutencéo da paz social. Para o
autor, qualquer sistema juridico atual dever-se-ia orbitar em torno de
preceitos constitucionais fundamentais e o Direito passa a ser, sendo, o
meio pelo qual se atinge objetivos sociais finalisticos, alterando-se a
realidade social.

Para além de um mero papel de ordenagéo, o Di-
reito passa a assumir fungdo de transformacéo da
realidade social. Essa nogdo de Estado se acopla,
pois, ao contetido material da Constitui¢do, atra-
vés dos valores substantivos que apontam para
uma mudanca do status quo da sociedade, servin-
do-se a lei de instrumento voltado & acdo estatal
na busca do-desiderato apontado pelo texto cons-
titucional, entendido no seu todo dirigente-valo-
rativo-principiolégico. (DELFINO, 2007, p. 3) -

_ Neste sentido, o processo assume um papel importante como
instrumento de transformacéo da realidade social. N&o se pode admi-
tir evolucdes nos sistemas constitucionais desacompanhadas de avan-
¢os na sistemética processual, sob pena de se obter baixa eficicia nos
imperativos constitucionais. Tal sisteméatica também deve estar em con-
- sonancia com os ditames constitucionais.

Denota-se que é o processo, quando os principios
basilares deste estido inseridos em um paradigma
democrdtico e constitucional, que garante que todos os
cidadios terdo, ainda que potencialmente, 0 mesmo
tratamento por parte do aparato do Estado, revelando
que somente a partir de uma inter-relacdo entre
Processo e Constituicio é que a integridade,. coeréncia
e validade do préprio ordenamento juridico, como um
todo principioldgico considerado, serd concretizada.
(PRATES, 2003, p. 3)

Ha tempos, a sociedade brasileira reclama por melhoria nas
agoes do Poder Judiciério, tendo em vista infindaveis demonstracdes
praticas de morosidade, lentiddo e baixa eficacia dos comandos profe-
ridos pelos julgadores patrios.

~ Emresposta, tem-se visto evolugdes na sistemdtica processual,
seja civil ou penal, ao longo das tltimas décadas, e até mesmo na orga-
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nizacdo do Poder Judiciario. Com a promulgacao da Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995, incluiu-se normas dispositivas sobre o funciona-
mento dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Estadual Comum.

Em tempo, esclarece-se que os Juizados Especiais - JESP ndo
foram criados pela citada Lei, considerando o fato de a Constitui¢do da
Reptblica ja fazer referéncia a tais 6rgéos, desde 1988, conforme o
seguinte: :
Art. 24. Compete a Unifio, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre: X - cria-
¢do, funcionamento e processo do juizado de pe-
quenas causas;

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios,
e os Estados criardo: I - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagio, o julgamento e a execugio de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transagio e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau; (BRASIL, 2011-a,
p-21e43)

 Alei9.099/95 buscou disciplinar competéncia, legitimidade ati-
va e passiva, bem como atos e procedimentos processuais, entre ou-
tros no ambito dos JESP. Com isto, procurou-se dar maior celeridade
as acdes judiciais propostas nos Juizados Especiais; incentivar os acor-
dos entre as pattes, mediante o fortalecimento da importéncia da Au-
diéncia de Conciliacdo; reduzir as instancias recursais cabiveis; e afas-
tar a necessidade de a parte ser representada por um advogado em
determinadas situacdes.
Apés a institucionalizacdo desses Juizados, houve um aumento

/ expressivo nas proposituras de agdes judiciais, embasadas, principal-

mente, nas rela¢gdes de consumo.

Se, por um lado, a criagéo dos JESP representou uma evolucdo
no tramite das acdes judiciais de menor valor de causa, tal fato néo
afastou as criticas a4 forma como tais juizados foram concebidos. Ha
quem critique o fato de a competéncia ter sido estabelecida em funcéo
do valor da causa e nfo em funcdo da complexidade da lide. Ha tam-
bém quem critique o fato de a conciliagdo nos Juizados Especiais ter-se
desvirtuado do seu escopo original, configurando-se apenas como o
cumprimento de um requisito burocrético e ndo como incentivo a uma
solucdo amigavel para a controvérsia.
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E h4, também, quem aponte evolugdes no atendimento jurisdi-
cional, porém, simultaneamente, acompanhadas de redugdo na segu-
ranga juridica oferecida pelo arcabougo constitucional-normativo, ten-
do em vista a redugio do nimero de recursos, por exemplo.

Afastadas tais criticas, fato é que a Lei 9.099/95 permitiu e in-
centivou uma gama enorme de pessoas a transportarem seus conflitos
cotidianos a fim de serem dirimidos por juizes togados e amparados
pela legitimidade e poderio estatal. Caso contrério, tais pessoas ou
buscariam outros e indesejados meios de resolugdo de seus conflitos,
ou entéo se ressentiriam com o suposto prejuizo que lhes fora imputa-
do. '

Aproximadamente seis anos ap6s a promulgacdo da Lei do JESP,
foi promulgada a Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, que institui nor-
mas acerca do funcionamento dos Juizados Especiais no 4mbito da
Justica Federal. Tal Lei representa um avango em relagdo a anterior,
tendo em vista, por 6bvio, permitir figurar no pélo passivo a Unido,
bem como empresas publicas, fundacdes e autarquias federais.

Tal evolugéo tardou para chegar aos Juizados Especiais das Jus-
ticas Estaduais, o que s6 aconteceu com a promulgagdo da Lei 12.153,
de 22 de dezembro de 2009, que dispde sobre os Juizados Especiais da

_ Fazenda Publica no dmbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e -

dos Municipios. (BRASIL, 2011-b, p. 1.567)

Antes da implantacdo dos Juizados Especiais,
evidenciava-se no Pais a falta de assisténcia juridica a
populagio e a descrenca desta na Justiga, inacessivel,
por forca dos custos e da morosidade do processo

tradicional, a grande parte dos cidadios atingidos por-

problemas juridicos de pequeno valor e complexidade.

e . A implantagio dos Juizados Especiais objetivou e, tenho
N certeza, comegou a reverter tal quadro desolador, uma
e T . vez que ampliou o acesso ao Poder Judicidrio, ndo para

0s pobres, como se tem propalado, mas para os .

cidaddos, pessoas de todas as classes sociais que
invoquem a prestacdo jurisdicional. '

Trata-se da democ}atizagﬁo da justica e de uma ligdo
-de civismo e cidadania oferecida pelo Poder Judicidrio
® m;&lacﬁo,, (ANDRIGHI, 2000, p.' 9) '

Ha de se ressaltar também as contribuigdes da tecnologia para
o aperfeicoamento do atendimento jurisdicional, com a promulgacio
da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispde sobre a informatiza-
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¢do do processo judicial; altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cddigo de Processo Civil; e di outras providéncias. (BRASIL, 2011-c, p. 1.551)

A partir da vigéncia da citada Lei, permitiu-se a citacdo por
meio eletrOnico, a transferéncia de arquivos entre comarcas e Tribu-
nais por meio digital, interposi¢éo, apresentacdo e propositura de pe-
¢as processuais em arquivo digital, expedi¢do de mandados e cartas
precatérias ou rogatorias instantaneamente, assinatura digital de ad-
vogados, magistrados e membros do Ministério Pablico mediante cer-
tificagdo criptografada, o que culminou em redugéo de custos proces-
suais e no tempo de curso das ag¢des judiciais.

DUARTE (2009), conclusivamente, aponta outros beneficios da
adogdo do processo eletrdnico no Brasil e preconiza o fim da morosi-
dade na Justiga patria, in verbis:

O processo assim automatizado, além de proporcionar
vdrios fatores positivos de relevante interesse d
administragdo da justica, tem ainda a virtude de
fornecer importante subsidio-ao servio de estatistica
e de controle da produtividade, pois, poderd, o operador
do Direito, peticionar eletronicamente, analisar os
autos via Internet, apor assinaturas digitais, enfim,
acompanhar processos em qualquer lugar que se depare.

Outro beneficio, que esta lei trds, é a redugdo
significativa de custos para os tribunais, uma vez que
haverd uma economia no uso de papel e nio mais haverd
a deterioracdo ao meio ambiente, haverd também
redugio dos custos dos equipamentos e programas de
informdtica, e entre outros beneficios que com o decurso
do tempo vislumbraremos. melhor.

Contudo, é valido externar que a lei que aqui se analisou

. ¢ boa e tende a ser uma 6tima idéia para os dias
" - vindouros, haja vista que acabard com o instituto da
torosidade, a antitese da justica. (DUARTE, 2009, p.
208-209) :

Indispensével, também, citar a promulgagdo da Emenda Cons-

titucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, que criou o Conselho -

Nacional de Justica, a partir de quando se passou a adotar medidas de
monitoramento e aperfeicoamento da produtividade dos julgadores,
reafirmou a razoavel duragdo do processo como diretriz norteadora da
atividade jurisdicional estatal, primou pela institucionalizacéo de me-
canismos que permitam melhorias na celeridade da tramitagdo proces-
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sual e instituiu novas regras cujo objetivo foi o de desafogar instancias
judiciais sobrecarregadas, como o Supremo Tribunal Federal, a partir
da adocdo do instituto da “Repercussdo Geral” como requisito indis-
pensével ao conhecimento dos Recursos Extraordinérios interpostos,
como exemplo.

O oferecimento de uma justiga eficiente e eficaz ndo é s6 um
direito constitucional do cidaddo, mas, também, um dever do Estado.
A situagdo da prestagdo jurisdicional no Brasil causou preocupag@o até
mesmo na Organizacdo das Nag¢des Unidas - ONU, que editou varias
recomendacdes ao pais, no sentido de se garantir uma justi¢ca mais
célere e mais confidvel. Portanto, sdo louvaveis as medidas adotadas
no Brasil a fim de melhorar o atendimento jurisdicional ao longo das
tltimas duas décadas.

1.2 - A evolugio recente na atividade de satisfacio do direito do liti-
gante:

No item anterior, foram apresentadas medidas adotadas no Bra-
sil para tornar o atendimento jurisdicional mais eficiente e eficaz. Por
atendimento mais eficiente, se entende a utilizagéo apropriada dos re-
cursos disponiveis, entre os quais tempo, dinheiro, pessoal, a fim de se
dirimir a lide apresentada, no caso dos procedimentos contenciosos,
ou a requisicéio feita na exordial, nos casos dos procedimentos volun-
tarios. ,

Por atendimento mais eficaz, diz-se daquele atendimento que

culmina com a solugdo acertada do litigio, nos casos dos procedimen-

tos contenciosos, ou no controle jurisdicional adequado do procedi-
mento voluntario, evitando-se decisdes que ndo conduzem a satisfagdo
do animo da parte, ou entdo evitando-se erros in procedendo, que cul-
minam na anulagido do processo, em todo ou em parte.

Neste item, tratar-se-8, especificamente, da evolucédo dos pro-
cedimentos de satisfacdo do direito do litigante, 0 que pressupde a
existéncia de uma decisdo judicial definitiva ou proviséria, ou entdo a
existéncia de situagdo fatica ou de direito ja liquida, certa e exigivel por
determinacdo legal. -

Tradicionalmente, divide-se a sistemética processual civil bra-

- sileira em trés grandes grupos, quais sejam: processo de conhecimento
ou cognigao, processo de execugao ou satisfacdo e, finalmente, o grupo
formado pelos procedimentos de urgéncia ou cautela.

O Prof. Humberto Theodoro Jinior, assim, diferencia tais gru-
pos: '

Para solucionar os litigios, o Estado poe a disposicdo
das partes trés espécies de tutela jurisdicional: a
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cognigdo, a execugdo e a cautela. O que as distingue
sdo os diferentes provimentos judiciais com que o juizo
responde ao exercicio do direito de agdo.

Se a lide é de pretensido contestada e hd necessidade de
definir a vontade concreta da lei para soluciond-la, o
processo aplicdvel é o de conhecimento ou cognigdo, que
deve culminar por uma sentenga de mérito que contenha
a resposta dej%zitivu ao pedido formulado pelo autor.
No acertamento contido na senten¢a consiste o
provimento do processo de conhecimento.

Se a lide ¢ pretensido apenas insatisfeita (por ji estar o
direito do autor previamente definido pe]; prépria lei,
como liquido, certo e exigivel), sua solugio serd
encontrada através do processo de execugdo, que é o
meio de realizar de forma prdtica a prestagio a que
corresponde o direito da parte. A efetiva satisfagio do
direito do credor é o provimento nesta modalidade de
processo. '

A tutela cautelar incide quando, antes da solugio
definitiva da lide, seja no processo de cognigdo, seja no
de execugdo, haja, em tazdo da duracio do processo, o
risco de alteragdo no equilibrio das partes diante da
lide. Sua funcio €, pois, apenas conservar o estado de
fato e de direito, em cardter provisdrio e preventivo,
para que a prestagdo jurisdicional ndo venha a se tornar
indtil quando prestada em cardter definitivo. Os
provimentos do processo cautelar sdo, pois, medidas
priticas para afastar o perl'_ilgo de dano, antes da solugdo
do processo principal. (THEODORO JUNIOR, 2009-
a, p. 323)

No ambito do processo de execugio, importantes alteragbes

. foram implantadas com vistas a tornar mais eficiente e eficaz a satisfa-
‘¢do do direito do postulante. Entre tais alteracdes, destacam-se, nas

obrigactes de fazer, ndo fazer, ou entregar coisa, a possibilidade da
fixacdo de astreintes, que sdo multas pecunidrias a fim de constranger
o devedor a cumprir o comando judicial, a possibilidade de expedigdo
de mandado de busca e apreensdo, desfazimento de obras, remogdo
czigogessoas, entre outros, instituidos pela Lei 10.444, de 07 de maio de

Porém, talvez a mais importante alteracdo no procedimento de
satisfacdo do direito do credor, no caso de obrigag¢Ses de pagar quantia
certa em decorréncia de sentenca judicial definitiva ou provisoria, te-
nha sido a substituigdo do processo auténomo de execugdo, no qual se
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exigia nova citacdo e previa a possibilidade de rediscusséo de vérios
quesitos j julgados, pela fase de cumprimento de sentenca nos termos
dos artigos 475-1 e seguintes, incluidos pela Lei 11.232, de 22 de de-
zembro de 2005. :
Neste novo procedimento, o devedor, condenado a pagar quan-
tia certa, ser4 intimado para, no prazo de quinze dias, depositar o va-
lor devido, sob pena de acrescer-se a este valor multa de dez por cen-
to, bem como autorizar o inicio dos procedimentos de sub-rogacao.
Para MORESCHI (2006): .

judicial a ser cumprido, pois além deste nio mais

necessitar de um novo processo para ver satisfeita uma

pretensdo jd reconhecida, hd vdrios mecanismos para
inibir a procrastinagdo, como a aplicacio de multa, a

desnecessidade de nova citagio, a intimagio na pessoa .
do advogado, a possibilidade de oferecer caucdo para

dar seqiiéncia a uma execugio suspensa, efc. Assim, o
cumprimento da sentenca tende a ser mais célere e

atender aos anseios da sociedade. (MORESCHI, 2006, -

p. 10)

- Porque nio citar, também, a adogdo da penhora online, medi-

ante utilizacio do sistema BacenJud, instituida pela Lei 11.382, que
agregou ao Cédigo de Processo Civil o artigo 655-A, conforme o se-
guinte: ' : '

depdsito ou aplicagiio financeira, o juiz, a requerimento
do exegiiente, requisitard a-autoridade supervisora do
sistema bancirio, preferencialmente. por meio
eletronico, informacdes sobre a existéncia de ativos em
nome do executado, podendo no mesmo ato determinar
sua indisponibilidade, até o valor indicado na execugo.
(BRASIL, 2011-d, p. 463)

Para ALCANTARA (2004):

(...) a penhora online, embora em determinadas

situagdes excepcionais possa vulnerar direitos do
executado, o seu escopo é positivo no sentido de que,
em regra geral, consegue conferir efetividade e
celeridade ao processo executivo, com a conseqiiente
satisfado do direito material assegurado ao exeqiiente.

Dessa forma, espera-se que esse 1ovo instituto se
aperfeicoe de tal forma que seja inserido no nosso
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Os dispositivos da Lei 11.232/05 fortalecem,
claramente, a posicdo do credor que possui titulo .

655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em '
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