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RESUMO

Este trabalho analisa o procedimento de efetivacdo da sentenca condenatéria a
obrigacdo de pagar proferida contra a Fazenda Publica. Por meio de um estudo do
conceito de tutela executiva, da evolucdo histérica da normatividade no Brasil, além
de modelos de direito comparado, observa-se que a submissédo do Estado a um rito
especial de execuc¢do esta intimamente ligada ao tradicional principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado. Em que pese a tendéncia a uma adequacao do
conceito tradicional do principio, o regime de precatdrio vem sendo constantemente
modificado, por meio de emendas constitucionais, que tendem a valorizar o
interesse estatal em pretericdo dos direitos e garantias individuais. Objetiva-se,
nesse contexto, discutir a compatibilidade do atual regime de pagamentos das
dividas fazendarias constituidas judicialmente com uma leitura do principio
atualizada ao Estado Social Democratico de Direito.

Palavras-chave . Execucdo contra a Fazenda Publica. Precatorio. Principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado.



ABSTRACT

This paper analyzes the procedure of execution of the sentence against the
Revenue. Through an analysis of the concept of executive’s procedure, the historical
evolution of normativity in Brazil, as well as models of comparative law, it is observed
that the submission of the State to a special conduct is closely linked to the traditional
principle of the supremacy of interest public over private. Despite a relativity over the
traditional concept of the principle, the payment’s scheme has been constantly
modified through constitutional amendments, which tend to place the state interest
above of fundamentals rights and guarantees. The objective is to discuss the
compatibility of the current system of payments of the State’s debts with a current
reading of the principle and the Rule of Law.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, no capitulo dedicado ao Poder Judiciario, prevé que os
pagamentos devidos, em virtude de sentenca judiciaria transitada em julgado, pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais deverdo ser
requisitados por meio de precatorio, pelo Tribunal, para inclusdo em previsao

orcamentéria e pagamento em exercicio financeiro posterior.

O Cddigo de Processo Civil, por sua vez, dispde que a execugcado por quantia
certa contra devedor solvente tem por finalidade a expropriacédo de bens do devedor,
a fim de satisfazer o direito de crédito. A execucao realiza-se no interesse do credor,

que adquire pela penhora o direito de preferéncia sobre os bens penhorados.

No Brasil, portanto, uma norma constitucional excetua a submissdo da
Fazenda Publica ao rito comum de execucdo de titulo judicial condenatério a
obrigacdo de pagar. O regime especial dos precatorios, como € corrente afirmar,
esta justificado pela regra que constitui a impenhorabilidade e inalienabilidade dos
bens publicos’. Essa norma tem origens no direito romano, que ja prescrevia a

exclusdo dos bens publicos do comércio?.

A vedagéo a constricdo de bens puablicos constitui uma notdria manifestacdo do
denominado principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, um pilar
do direito administrativo tradicional. O escopo da norma é a salvaguarda dos bens

publicos do processo de alienacdo forcada aplicAvel a execucdo comum,

! Sob uma andlise do cenario econdmico, a criacdo desse privilégio pode ser considerada um sintoma
do sufocante endividamento do Estado, causado pela extrema desordem financeira dos governos.
Nesse sentido, SILVA, Américo Luis Martins da. Do precatério-requisitorio na execucao contra a
fazenda publica. 3?2 ed. atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

2“0 direito romano distinguia os bens do dominio publico do Estado, a que os jurisconsultos do
periodo classico se referiam com frequéncia (res publicae, ou res in uso publico), das coisas do
principe, as chamadas res fisci, que se tinham ndo como sua propriedade individual, porém em
decorréncia de sua qualidade de principe. Esta distingdo, que vingou até a dissolugao do Império,
sobreviveu na Idade Média, com caracteristicas peculiares: o feudalismo, tendo em vista
especialmente os imdveis, agrupou as res publicae e as res fisci, e, quando lhe sucedeu o poder
absoluto dos reis, nada mais natural do que sustentar que todas as coisas que ndo constituissem
patriménio privado, fossem elas quais fossem, considerar-se-iam bens do dominio real ou bens da
coroa. Quando o movimento democratico se tornou vitorioso, uma simples substituicdo de palavra
adveio: colocada a nacdo no lugar do rei, esta readaptada a teoria dos bens publicos, com a
sustentacdo de que o povo soberano, ou a nagéo, redne a titularidade do que foram as res publicae e
as res fisci”. (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de Direito Civil . Rio de Janeiro, Forense,
2002, p. 279).



considerando que s&o (i) de titularidade do povo® (i) e que estéo vinculados a uma

finalidade publica.

O principio da supremacia, contudo, vem sendo questionado pela doutrina
administrativista contemporanea, que defende sua inconsisténcia no atual estagio
democratico. Para Humberto Avila*, que introduziu a discussdo no Brasil, fosse
possivel deduzir um principio, a partir da analise conjunta dos dispositivos
constitucionais, ele teria sentido diametralmente oposto ao da supremacia do

interesse publico sobre o particular.

E incontroverso que o procedimento de pagamento previsto no art. 100, caput,
da CFRB/88, ndo encontra paradigma em ordenamento juridico alienigena. De outro
lado, a proscricdo a penhora de bens publicos € uma marca constante no direito

comparado.

by

A Constituicdo alema garante acesso a via jurisdicional por aquele que for
lesado em seus direitos pelo poder publico. Para a jurisprudéncia constitucional,
essa norma garante a efetiva protecdo dos direitos subjetivos, sem exclusdo da
execucao forcada de créditos em dinheiro. Bem por isso, embora vedada a penhora

de bens publicos, é possivel o recurso a verbas reservadas a necessidades

extraordinarias para o pagamento desses compromissos considerados inadiaveis.

Diante desse contexto, sem ignorar que o regime de precatério é prerrogativa
fazendéria instituida pelo constituinte originério, o estudo pretende pormenorizar
suas caracteristicas e discutir o grau de efetividade das sentencas condenatorias a
obrigacdo de pagar constituidas em desfavor da Fazenda Publica. Além disso,

pretende-se analisar as diversas modificacdes efetivadas no texto constitucional, a

* Embora cedica a afirmagéo, posicionamento diverso é sustentado por Alfredo Buzaid, para quem o
povo nédo é titular de bem publico de uso comum; é, isso sim, o beneficiario. Titular do dominio é
sempre a pessoa juridica de direito publico interno, na forma estabelecida no art. 65 do Codigo Civil.
S6 em seu nome é que se efetua a transcricdo do registro de iméveis. (BUZAID, Alfredo. Bem
publico de uso comum — Conceito. In Doutrinas Essenciais. Direito Administrativo. Vol. Il. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.33-50.

* AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular” . Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n. 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 01 de fevereiro de 2013
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pretexto de garantir a manutencdo da higidez financeira dos Estados e Municipios,

em um nitido recurso a aplicacéo do sobredito principio.

Para trazer conclusdes sobre o debate, o estudo se iniciara pela analise (i) dos
tracos caracteristicos da tutela executiva, (ii) da evolugéo histérica da execucgéo da
obrigacdo de pagar contra a Fazenda Publica e (iii) dos regimes adotados em
Estados como Alemanha, Estados Unidos, Espanha e Italia. Concluida esta etapa,
sera examinado o regime de 1988 e as modifica¢cfes instituidas pelo constituinte

derivado.

Fixado o modelo adotado na atualidade, abordar-se-4 a discussédo acerca da
sobrevivéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, com
objetivo de discutir a harmonizacdo do modelo originario e de suas posteriores

modificacdes com o sobredito principio e o Estado Democratico de Direito.
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1. ATUTELA EXECUTIVA CONTRA A FAZENDA PUBLICA
1.1. O CONCEITO DE TUTELA EXECUTIVA

O processo de execucao e o de conhecimento contém objetivos marcadamente
distintos. Enquanto a cognicdo tem por finalidade essencial a declaracdo da
existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica, a execucdo deseja a satisfacéo

forcada de um direito de crédito ja reconhecido®.

Segundo a definicho de Céandido Rangel Dinamarco, a execucao “€ um
conjunto de atos estatais através de que, com ou sem 0 concurso da vontade do
devedor (e até contra ela), invade-se seu patrimonio para, a custa dele, realizar-se o
resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo material” °. Esta
presente, portanto, a funcao jurisdicional, porque ha substituicdo da vontade das

partes, pelo Estado-juiz, para realizar o Direito.

A execucdo poderad ocorrer por meios diretos (expropriagdo) ou por meios
indiretos (coercdo). A expropriacdo € 0 meio executivo por exceléncia e ocorre
quando a forca estatal se sub-roga na vontade do executado, penhorando e
alienando seus bens. Os meios de coerc¢ao indiretos impelem o devedor a colaborar
com a realizacao do direito reconhecido. Nao ha ato executivo stricto sensu. Ocorre,
por exemplo, quando se impde a multa diaria pelo descumprimento ou a prisao civil

do devedor de alimentos.

De acordo com disposi¢do do Codigo de Processo Civil, a execucéo serve ao
interesse do credor, que deseja a expropriacao forcada dos bens do devedor, para a
integral satisfacdo de seu crédito reconhecido em titulo executivo. A execucao por
guantia certa contra devedor solvente, portanto, impde a penhora dos bens do
devedor, sua adjudicacéo, alienacdo ou usufruto.

® Nesse ponto, importante registrar que o conceito de execucdo é controverso. Enquanto alguns
autores entendem que a execucao contempla a satisfacdo voluntaria da obrigacdo, neste trabalho,
filiamo-se a corrente que compreende que a execugdo ndo prescinde de forga, consoante sera
adiante explorado.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Execucao Civil , 52 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 115.
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Em geral, o devedor adere a disposicdo do art. 591, CPC: “O devedor
responde, para o cumprimento de suas obrigacbes, com todos os seus bens
presentes e futuros, salvo as restricbes estabelecidas em lei”. A Fazenda Publica
nao foge a essa regra. Seus bens, contudo, ndo estao sujeitos a penhora. Quando
h& a propositura de demanda executiva por obrigacdo de pagar quantia certa, a
Fazenda Publica ndo é citada para oferecer bens a penhora, mas para opor
embargos & execucdo’. Em verdade, é controvertida a existéncia de um
procedimento executério contra a Fazenda Publica, no que atine a execugdo de

obrigacao de pagar.

Dividem-se os doutrinadores entre aqueles que consideram o regime previsto
no art. 730, CPC um verdadeiro procedimento executorio e outros que o classificam
como um mero procedimento administrativo de requisicdo de pagamento de divida.
A verdade € que, no caso do precatorio, ndo ha medida coativa, ndo ha constricdo

de bens, mas apenas requisicdo de pagamento ao ente publico®.

1.2. EVOLUCAO HISTORICA DA COBRANCA JUDICIAL DA DIiVIDA PASSIVA DA

FAZENDA PUBLICA NO BRASIL

Conforme exposto, 0 precatorio € um instituto juridico genuinamente brasileiro,
criado como meio de viabilizar a efetivacao de obrigacdo de pagar contra a Fazenda
Pdblica, em razdo do reconhecimento, pelo ordenamento juridico, da

impenhorabilidade dos bens publicos. Mas nem sempre foi assim.

Até 1521, vigorava em Portugal e nas suas colonias as Ordenac¢des Afonsinas,
qgue constituiam uma compilacéo do direito candénico, romano e consuetudinario. As
Ordenacdes Afonsinas foram substituidas pelas Manuelinas, que perduraram até
1595, quando Felipe IlI, rei da Espanha e de Portugal ordenou a confeccdo das

" As demais obrigacdes, a de fazer, ndo fazer ou dar coisa diferente de dinheiro, processam-se nos
mesmos moldes da execucao entre particulares.

® SANTOS, Rui Barbosa de Carvalho. Precatério: natureza juridica e evolugdo histérica . In
Revista do Tribunal Regional do Trabalho 182 regido — v 15, dez. 2012. p. 65.
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Ordenacdes Filipinas, que pouco modificavam as Ordenacbes anteriores, sendo

aprovadas e confirmadas pelo préprio rei Felipe Il em 1603°.

Mesmo apds a Restauracdo, quando o trono de Portugal tornou as maos dos
portugueses, foram mantidas as Ordenacdes Filipinas com poucas modificacdes por
D. Jodo IV. Por sua vez, D. Pedro I, apos a independéncia do Brasil, declarou
provisoriamente em vigor a legislacdo promulgada pelos reis de Portugal até
25.04.1821. Assim, as Ordenac®es Filipinas permaneceram vigentes no Brasil apés

a sua independéncia.

Nesse passo, a execu¢do da divida publica no Brasil, & época do Império, era
regida pelas Ordenacdes Filipinas e ocorria do mesmo modo que a execugéo entre
particulares, por meio da penhora dos bens publicos. A penhora, tal qual o atual
Caodigo de Processo Civil (art. 664), era ato por meio do qual o magistrado retirava o
bem do poder do condenado, pondo-o sob a guarda da Justi¢ca, para seguranca da

execugao:

...a execucdo contra a Fazenda Publica, durante a vigéncia das
OrdenacgBes Manuelinas e Filipinas, se processava da mesma forma
que contra qualquer outra pessoa, principalmente em relacdo a
penhora, que, tal como hoje, era ato judicial pelo qual em virtude do
mandado do Magistrado se tiravam os bens do poder do condenado
e se punham debaixo da guarda da justica para a seguranca da
execucao™

Embora os bens publicos fossem penhoraveis, a essa época, ja havia a
previsdo da impenhorabilidade de inumeros bens, geralmente de fidalgos,
cavalheiros, desembargadores, exceto nos roubos e malfeitores™. Era o que
dispunha o 827 da Lei de 27.07.1582:

Ndo se poderia penhorar ‘os Fidalgos, os Cavalheiros e os
Desembargadores nos cavalos, armas e livros, vestidos de seus
corpos, nem as mulheres dos sobreditos, nem mulheres Fidalgas nos

° Ibid., p. 36.

% bid,.p. 37

11 «A sistematica de pagamento das dividas da Fazenda Publica consagrada no direito brasileiro
encontra as suas origens nos privilégios reconhecidos no direito portugués em favor dos nobres”
(JUSTEN FILHO, Marcal. Emenda dos Precatdrios: fundamentos de sua inconstitucionalidade. Belo
Horizonte: Forum, 2010. P. 59)
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vestidos de sues corpos e camas de suas pessoas, havendo respeito
ao que a cada um é necessarios para seu sevi¢o e uso, conforme a
gualidade de suas pessoas, posto que outros bens ndo tenham. E
nos mais cavalos, vestidos e coisas sobreditas, que Ihes nada forem
necessarias, se farq a execucgdo, quando nao tiverem outros bens
moveis ou de raiz. E isto ndo se entenda nos roubos e malfeitores,

porque por tais casos serdo penhorados e constrangidos até que

paguem’.*?

~

Em 1824, a Constituicdo do Império previu, em seu art. 15, XV, que a
Assembleia Geral caberia regular a administragao dos bens nacionais e decretar sua
alienacdo. Em virtude dessa disposicdo, a Instrugcdo de 10 de abril de 1851,
expedida pelo Diretério do Juizo Fiscal e Contencioso da Fazenda, determinou,
expressamente, que os bens da Fazenda Nacional somente poderiam ser

penhorados mediante a edic&o de decreto™ *°.

O art. 14 da Instrugdo criou, ainda, o seguinte rito para a efetivacdo dos
pagamentos devidos pela Fazenda Publica. Segundo a norma, dever-se-ia extrair
carta da sentenca transitada em julgado, para leva-la ao cumpra-se da Autoridade
competente. Somente apds o cumpra-se, o valor poderia ser requerido ao
Procurador Fiscal. Este, por sua vez, passaria precatdria a Tesouraria a favor do
exequente. Assim, as condenacdes impostas a Fazenda Publica seriam cumpridas
por meio de requisicdo ao Procurador Fiscal que, aprovando-a, expediria precatoria

a Tesouraria a favor do exequente.

Nota-se que houve, a época da Constituicdo de 1824, uma migracado entre uma
autorizacdo de penhora de verbas publicas, para uma posterior simples requisicdo
de liberagcédo desses bens. Em verdade, noticiam os historiadores que se instalou até

2 SILVA, op. cit., p. 38.

3 Art. 15 (...)

XV. Regular a administracéo dos bens Nacionaes, e decretar a sua alienacéo.

14 «pA génese do precatério esta, portanto, nas disposicdes legais que instituiram a inalienabilidade
dos bens publicos”. (SANTOS, Rui Barbosa de Carvalho. Precatério: natureza juridica e evolugao
histérica . In Revista do Tribunal Regional do Trabalho 182 regido — v 15, dez. 2012. p. 68)

o) Cdédigo Civil de 1916 foi o primeiro a expressamente dispor que os bens publicos séo
inalienaveis.
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1934 o verdadeiro caos no pagamento das dividas provenientes de condenacées
judiciais:
Uma vez passadas em julgado as decisbes que condenavam a
Fazenda a pagamentos em dinheiro, um enxame de pessoas
prestigiadas e avidas do recebimento de comissGes passava a
rondar os corredores das reparticdes fiscais. Nelas se digladiavam,

como auténticos abutres, e com feroz avidez para arrancar a verba
de seus clientes®’.

Destarte, curiosamente, a implementacdo do regime constitucional de
precatérios pbde ser vista como um avanco no sistema juridico brasileiro, eis que
antes de sua instituicdo “a obtencdo de pagamento de crédito em face da Fazenda
Plblica ficava subordinada ao bel-prazer do Administrador e a muito esforco e

conhecimento politico do interessado” 2.

A primeira Constituicdo a tratar do tema foi a de 1934, aplicando o rito somente
para a Fazenda publica federal. Por meio da disciplina constitucional, (i) passou a
ser exigivel a observancia de uma ordem cronoldgica de pagamentos, (ii) criou-se
possibilidade de sequestro de verbas publicas necessarias ao pagamento do crédito
preterido e, ainda, (iii) previu-se a unificacdo do sistema processual no pais. Foi a
partir de desse texto que o vocébulo, antes denominado precatéria — ou simples

requisicdo —, assumiu o termo precatorio.

Em que pesem as profundas mudancas instituidas com a Constituicdo de 1937,
a disciplina relativa ao precatorio foi mantida. Em 1939, foi editado o Cdédigo de
Processo Civil da Republica, que repetia as disposi¢cdes constitucionais relativas a
execucdo por obrigagdo de pagar quantia certa. Interessante, nesse ponto, anotar
as consideracdes de Pontes de Miranda ao comentar o art. 918, paragrafo Unico, do

CPC/1939. Para o eminente jurista, a imunidade do Estado de origem despética ou

® A primeira Constituicdo republicana, a de 1891, ndo tratou do tema, delegando ao Congresso
Nacional a competéncia para legislar sobre a divida publica.

" SILVA, op. cit., p. 45.

18 Apud ARAUJO, Paulo Sérgio Cavalcanti. Precatorios na Justica Estadual de Pernambuco
Revista de Direito 2:17. Recife: Associacdo dos Procuradores do Estado de Pernambuco, setembro
de 2000. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo . 92 ed., Sao Paulo:
Dialética, 2011.
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sacral continuou no Estado democratico sob um novo fundamento: a imunidade dos

bens publicos™.

Com a Carta de 1946, expressamente, estendeu-se o0 regime de precatorio a

execucao proposta contra as fazendas estaduais, distritais e municipais.

A Constituicdo de 1967 consolidou o regime geral vigente antes de sua
promulgagao, instituindo um regime semelhante ao adotado pelo legislador
constituinte de 1988:

Art. 112 - Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentenca judiciéria, far-se-do na ordem de
apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nhas dotacdes
orcamentarias e nos créditos extra-orcamentarios abertos para esse
fim.

§ 1° - E obrigatéria a inclusdo, no orgamento das entidades de
direito publico, de verba necessaria ao pagamento dos seus débitos
constantes de precatorios judiciarios, apresentados até primeiro de
julho.

§ 2° - As dotacdes orcamentdrias e os créditos abertos serdo
consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importancias
respectivas a reparticdo competente. Cabe ao Presidente do
Tribunal, que proferiu a decisdo exeqiienda determinar o pagamento,
segundo as possibilidades do depdsito, e autorizar, a requerimento
do credor preterido no seu direito de precedéncia, e depois de ouvido
o chefe do Ministério Publico, o sequestro da quantia necessaria a
satisfacdo do débito.

Finalmente, na vigéncia da Constituicdo de 1967, acrescida da Emenda n.
01/69, foi promulgado o Codigo de Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973, que
prevé o atual rito procedimental de execucédo de obrigacdo de pagar quantia certa
contra a Fazenda Publica em seu artigo 730%.

¥ MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cddigo de processo civil . Vol. VI, Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1949, pp. 147 a 148.

2 Art. 730. Na execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-a a devedora para opor
embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal, observar-se-80 as seguintes
regras:

| - 0 juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do tribunal competente;

Il - far-se-4 o pagamento na ordem de apresentacao 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, podera, depois de ouvido o chefe do Ministério Publico, ordenar o seqiestro da quantia
necessaria para satisfazer o débito.
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1.3. O RITO ATUAL ADOTADO NO PROCESSO DE EXECUCAO DE OBRIGACAO DE

PAGAR CONTRA A FAZENDA PUBLICA

Consoante j& se afirmou, o regime de precatdrio constitui uma criacao
genuinamente brasileira, sem espelho no direito comparado, embora a
impenhorabilidade dos bens publicos seja uma marca também no direito estrangeiro.
Todavia, enquanto no direito alienigena prevalece a compreensao de que “o primeiro
sujeito passivo da relacdo juridica a cumprir a decisdo judicial e a dar o exemplo a

Z n 21

toda sociedade é o Estado , consolidou-se no Brasil um modelo de baixa

efetividade dos titulos executivos constituidos em desfavor da Fazenda Publica.

A concepcédo de que os bens publicos sdo impenhoraveis provém da nocao
segundo a qual, a principio, estdo afetados a realizacdo de fins publicos. Mas
também da compreensdo de que a execucao forcada de bens publicos, no interesse
do credor, poderia causar inimeras violagcdes aos principios que regem a atividade

estatal, como o da moralidade e da impessoalidade.

O Cadigo Civil de 1916 foi a primeira lei a expressamente dispor que os bens
pUblicos s&o inalienaveis?®. Em razdo dessa inalienabilidade — e consequente,
impenhorabilidade — é in6cua a aplicagdo das regras comuns de execucao a
Fazenda Publica. Nesse contexto, foi instituido um regramento especial que
permitisse a adequacao do procedimento as caracteristicas proprias do executado.
Esse procedimento especial esta atualmente regulamentado pelo art. 730 e

seguintes do Codigo de Processo Civil.

Por meio do rito especial de execucdo, a Fazenda € poupada da alienacao
forcada ou da constricdo de seus bens, relegando-se o interesse do credor a um
segundo plano, em homenagem a uma melhor gestao dos recursos publicos. Os

2l SANTOS, Rui Barbosa de Carvalho. Precatério: natureza juridica e evolucdo histérica . In
Revista do Tribunal Regional do Trabalho 182 regido — v 15, dez. 2012. p. 67

2 Art. 67. Os bens de gue trata o artigo antecedente sé perderdo a inalienabilidade, que lhes é
peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever.
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débitos fazendarios sdo inscritos em uma ordem cronolégica de pagamento, cuja

execucao de despesa ingressa em previsao orcamentaria.

O Art. 100 da atual Constituicdo foi originalmente acompanhado de apenas
dois paragrafos, mantendo-se o0 nucleo normativo da Constituicdo antecedente.
Inovou-se apenas com a instauracao da lista preferencial dos créditos alimentares.

Desse modo, o CPC/1973 foi recepcionado pelo novel ordenamento.

Consoante se enunciou, muito ja discutiram os doutrinadores acerca da
natureza do procedimento previsto no art. 730, CPC. José Frederico Marques
afirmou que o modelo é apenas um sucedaneo de execuc¢do, pois ndo ha execucao
sem coercdo®®. Candido Rangel Dinamarco foi além, para afirmar que ndo ha
verdadeira condenacao contra o Poder Publico, pois a sentenca proferida em seu
desfavor n&o vai além da mera declaracdo®. Para Pontes de Miranda, a sentenca
condenatdria ndo € despedida de exequibilidade, embora o Estado tenha

transformado, para seu privilégio, o processo executério judicial em administrativo®.

O art. 730, CPC em sua atual redacédo, prevé que “na execugcado por quantia
certa a Fazenda sera citada para opor embargos”. Se os embargos nédo forem
apresentados ou se forem julgados sem extincdo total do feito executivo, 0 juiz
determinara a expedicdo de precatorio ao Presidente do Tribunal que integre. O
precatorio nada mais € que um meio de requisicdo do pagamento da divida passiva

constituida por meio de um titulo judicial.

O Presidente do Tribunal, por sua vez, devera requisitar as autoridades
administrativas a inclusdo da condenacdo em previsdo orcamentaria, a fim de haja o
pagamento na ordem cronologica de apresentacdo da requisicdo, retirando-se,
assim, os bens e rendas da Fazenda Publica da expropriagéo for¢ada.

> MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, 4° vol., Saraiva, 1979, p. 204.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil , 52 edi¢do., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 500 e
ss.

** MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil . T. X, arts. 612 -735, Rio de
Janeiro: Forense 1976.
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Importante notar que, apos o advento da reforma instaurada no CPC, pela Lei
n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005, somente ha processo de execucao
auténomo, fundado em titulo judicial, contra a Fazenda Publica. E o Gnico caso em
que, proferida uma sentenca condenatdria, sua efetividade est4 condicionada a
instauracdo de um novo processo, em que a Fazenda € citada para oferecer

embargos a execucao.

A sentenca iliquida, entretanto, podera ser previamente liquidada, aplicando-se
subsidiariamente as regras prescritas nos artigos 475-A ao 475-H, do CPC, em
razdo da revogacdo do Livro Il. Ndo ha, portanto, um processo auténomo de
liquidacdo, sendo a Fazenda simplesmente intimada para responder & liquidac&o®.
Vale, nesse assunto, relevar que a liquidacdo podera ocorrer previamente ao transito
em julgado, enquanto a expedi¢cdo da requisicdo depende, nos termos do art. 100.

CFRB/88 do transito em julgado da sentenca condenatoria.

A Emenda Constitucional n. 20, de 1998, criou uma exce¢do ao regime de
precatorio: a requisicdo de pequeno valor. De acordo com a inser¢cao do 83° ao art.
100, as dividas consideradas por lei como de pequeno valor ndo estarao sujeitas ao
regime de precatorio. Assim, a depender do valor da obrigacdo fazendaria, havera a
inclusdo ou ndo da divida no orcamento geral. De qualquer modo, em ambos 0s
casos, o cumprimento da obrigacdo devera ser requisitado a Presidéncia do
Tribunal, por meio da instauracdo de um processo administrativo, regulamentado

pelo art. 5°, da Resolucéo n. 115/2010, do Conselho Nacional de Justica.

1.4. OS MODELOS DE DIREITO COMPARADO

Embora se tenha afirmado que o precatério consiste em um modelo originado
no ordenamento juridico patrio, 0 mesmo ndo se pode afirmar em relacdo a regra da

impenhorabilidade dos bens publicos. Consoante sabiamente afirmado por Pontes

%8 Art. 475-A. Quando a sentenca nado determinar o valor devido, procede-se a sua liquidacao.

§ 10 Do requerimento de liquidag&o de sentenca sera a parte intimada, na pessoa de seu advogado.
8§ 20 A liquidacdo podera ser requerida na pendéncia de recurso, processando-se em autos
apartados, no juizo de origem, cumprindo ao liquidante instruir o pedido com cépias das pecas
processuais pertinentes. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)
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de Miranda, a irresponsabilidade do Estado absolutista plantou sementes no Estado

democratico sob um novo fundamento: a imunidade dos bens publicos?’.

Dois tracos caracteristicos fundamentais distinguem o modelo estadunidense
do modelo brasileiro. Em primeiro plano, a CFRB/88 é clara ao dispor que nenhuma
lesdo ou ameaca de lesdo sera excluida da apreciacao do Poder Judiciario (art. 5°,
XXXV). Em outras linhas, a possibilidade de apreciacdo dos atos da Administracéo
pelo Judiciario, no Brasil, é a regra.

Ao reverso disso, nos Estados Unidos da América, a doutrina do sovereign
immunity estabelece que a apreciacédo, pelo Judiciario, dos atos da Administracéo &
a excecao. No modelo norte-americano, vigora a imunidade de jurisdicdo dos atos
de governo, salvo se for dado o seu consentimento para participacdo no processo ou

se incidirem algumas das excec¢des expressamente previstas na legislacao.

No que atine a propria execucdo das sentengas condenatdrias a obrigacéo de
pagar, embora ndo vigore no modelo estadunidense um sistema peculiar como a
requisicdo de precatorios, hd um modelo distinto daquele aplicavel aos litigios
marcadamente individuais. A execucdo entre particulares, em regra, ndo é um
procedimento jurisdicional. H4 apenas uma expedi¢cdo de ordem de cumprimento por
autoridade administrativa (sheriff).

As execucdes manejadas contra os Estados Unidos da América, de valor
superior a U$ 100.000,00 dependem de pedido formulado no Tribunal Federal de
Demandas, que deve enviar os autos ao Ministro da Fazenda, para vista do
Congresso Nacional. Somente apds a concordancia do Congresso, € emitida ordem
de pagamento ao autor. Se a quantia executada for inferior a U$100.000,00 a
liberacdo da quantia independe de aprovacgao pelo Congresso Nacional e do envio
dos autos originais, embora seja sempre assegurada a participacdo do Ministério da

Fazenda.

Pode-se relevar, ainda, que a Emenda Constitucional n. 62/2009 incorporou

duas regras do sistema estadunidense: a compensacao prevista pelos 88 9° e 10°

* MIRANDA, op cit.
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do art. 100, CF, bem como a destinacdo de fundo especifico para o pagamento das

condenagoes, a exemplo do art. 97, 88 1° e 2° da Emenda Constitucional n. 62/2009.

Embora um tema controverso, a execuc¢do forgada contra o Poder Publico foi
garantida pela Lei Fundamental de Bonn, a atual Constituicdo alema. Prevé o art.
19, IV, 1, GG: “Aquele que for lesado em seus direitos pelo poder publico é
facultado o acesso a via jurisdicional”. O dispositivo concede, de acordo com a
jurisprudéncia alema, a protecao efetiva e completa dos direitos subjetivos. A
necessidade de protecdo a propriedade privada ainda garante a execucao forcada

de créditos em dinheiro.

A efetiva protecdo, entretanto, ndo levou a conclusdo, no direito aleméo, de
que a execucao forcada deve ocorrer, nos mesmos moldes da execuc¢do forcada
efetivada contra o particular. Deve ser preservada a capacidade de funcionamento
da Administracdo Publica, considerando os interesses em tenséo: o do particular de
ver sua tutela efetivada e da coletividade de ter servigos publicos ininterruptos.

O legislador alem&o ndo criou um sistema unico de execucao, mas diversas
formas de tutela que variam segundo a jurisdicdo aplicada e o0 ente publico
executado. A Lei Fundamental de Bonn previu a existéncia de trés ramos
especializados de jurisdicdo: a jurisdicdo civel e penal, a jurisdicdo trabalhista e a
jurisdicdo administrativa, que se divide em administrativa geral, social e de financas.
A cada uma é previsto um rito proprio, sendo o codigo de processo civil (ZPO)
aplicavel subsidiariamente a todas elas.

Na execucao de obrigacdo de pagar, que particularmente interessa ao presente
estudo, o direito alemao parte da compreensdo de que o Estado €, a principio,
solvente?®. H&, no orcamento, um titulo orcamentario préprio destinado ao
pagamento de titulos decorrentes de sentencas judiciais e custas processuais,

embora haja também montante previsto para a realizacdo de despesas

% No caso de insolvéncia dos Municipios, discute-se o dever de garantia dos Estados, sob o
argumento de que o abastecimento financeiro decore da garantia de autoadministracdo municipal
(artigo 28, Il, GG)
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extraordinarias n&o vinculadas?®. No caso da insuficiéncia de recursos em titulo
proprio, ha a possibilidade de se recorrer ao montante vinculado as despesas
extraordinarias, pois compreende a jurisprudéncia que o0 pagamento das

condenacgdes judiciais € uma necessidade inadiavel.

O cumprimento espontaneo das decisfes judiciais expedidas contra o Estado é
a regra no direito alemao. Todavia, quando necessaria a execuc¢do forgada, algumas
regras protetivas do ente publico também se verificam. Tanto o cédigo de processo
administrativo (ex. 8170, Ill, WwGO) quanto o ZPO (8882) protegem o patrimdnio
publico indispensavel a realizacdo das atividades estatais, sem que iSso se converta
em Obice intransponivel ao cumprimento das dividas fazendarias constituidas

judicialmente.

Quando o titulo for originario da jurisdicao civil, cabe ao exequente manifestar a
autoridade representante do devedor a sua intencdo de proceder a execucao
forcada. Se o titulo for originario da jurisdicdo administrativa, o proprio juizo,
independentemente de manifestacdo do credor, exigira do 6rgdo competente o
cumprimento, selecionando ao seu critério as medidas de execucdo®. Ainda, sera

dado ao executado o prazo maximo de 1 (um) més para cumprimento espontaneo>!
32 33

Sendo essas as notas distintivas essenciais que definem o regramento proprio
da execucdo contra a Fazenda Publica, vale registrar que, segundo Karl-Peter
Sommermann, catedratico de direito publico da Universidade de Speyer, na
Alemanha, a execucdo forcada tem pouca importancia pratica na praxis alema

gracas “tanto a tradicdo quanto a ideia que faz de si o direito alem&o”. Observe-se:

29 837 da Lei Federal de Diretrizes Orcamentarias (Bundeshaushaltsordnung)

% Segundo o §170, I, VWGO, o poder exequente é transferido do credor ao tribunal de jurisdicéo
administrativa, que seleciona as medidas de execucdo, independentemente de manifestacdo do
credor.

%1 8170, II, VWGO.

% BLANKE, Hermman-Joseph. El Patrimonio Finaciero como bien publico ejucutabl e em el
derecho aleman. In Execucgéo contra a fazenda publica/ Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, org.
Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003, p. 433-443.

% Esse prazo ja foi dilatado pelo Tribunal Constitucional Aleméo, a despeito da existéncia de fortes
criticas. Ibid.
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A estrita vinculacdo da Administracdo a lei, que representa um
principio fundamental do Direito Constitucional e que influencia de
modo marcante a formac&o do servi¢co publico, compreende também
a obrigacdo legal de cumprir as decisbes dos tribunais.
Principalmente os tribunais administrativos alemé&es possuem vastas
funcdes de controle em defesa do cidaddo contra a Administracao
publica. Essa posicdo dos tribunais é sustentada por um largo
consenso na sociedade alemd, em virtude da experiéncia da época
do nacional-socialismo, com o poder ilimitado do Executivo e com as
inUmeras violacdes a direitos humanos. De acordo com a concepc¢ao
alema de direito constitucional, ndo é estranho a separacdo de
poderes que os tribunais possam, além de anular atos
administrativos, obrigar a Administracéo a pratica de acfes concretas
no sentido de realizar os direitos dos cidaddos. Assim, parece
consequente que a tutela judicial aos direitos subjetivos inclua,
guando necessério, medidas coercitivas contra autoridades. O fato
de que isto s6 ocorre em casos excepcionais decorre, finalmente,
também de que o funciondrio que ndo cumprir suas obrigacdes legais
e, com isso, criar pretensdes de indenizagéo para os cidadaos, possa

ser acionado regressivamente. 3

Desse modo, malgrado a impossibilidade de penhora de bens publicos, a regra
vigente € o cumprimento efetivo das decisGes proferidas contra a Fazenda Publica.

Na Espanha, embora também ndo admitida a penhora de bem publico, a
Constituicdo prevé a inclusdo automética no Orgamento de todos os créditos
judicialmente reconhecidos, conferindo ao credor o direito de sequestro de receitas

publicas a fim de garantir o adimplemento.

Na Italia, também vigora a regra limitadora da penhora de bens publicos.
Assim, o titular de um crédito judicial contra a Fazenda Publica devera promover

novo processo, dessa vez, administrativo, a fim de receber a prestacéo fazendaria®.

1.5. AS MORATORIAS INSTITUIDAS PELAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS

% SOMMERMANN, Karl-Peter. A execucao for¢cada por quantia certa contraa no di  reito aleméo .
Traducao Leis Greco. In Execucdo contra a fazenda publica/ Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva,
org. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003.

% CAMPEIS, Giuseppe & PAULLI, Arrigo de. Le secuzioni civili — Procedimenti ordinari e speci ali.
Casi speciali di esecuzioni. Padova, Cedam, 1994. Cap. IX, n® 3, pp. 212 e 213; e MONTESANO,
Luigi. Processo Civile e Pubblica Amministrazione . Napoli, Morano Editore, 1960. Pp. 127-128.
(Apud MARTINS, Américo Luis Martins. op. cit.)
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Analisado o regime legal e constitucional vigente no cenario juridico posto, e
ainda os exemplos de direito comparado, passa-se a expor a evolucdo das

disposicdes transitorias instauradas desde a constituinte de 1988.

O art. 33, do ADCT, previu o primeiro diferimento do prazo de pagamento dos
precatorios na vigéncia da atual constituicdo. De acordo com o preceito, 0s entes
publicos estavam autorizados a parcelar as dividas vencidas até a promulgacao da
Carta, excluidas as de caréater alimentar, em até 8 anos, a partir de 1° de julho de

1989, desde que o Poder Executivo assim optasse em até 180 dias da promulgacéao.

Por meio da Emenda Constitucional n. 20, de 1998, houve a primeira
modificacdo efetivada pelo constituinte derivado no regime de precatérios,
instituindo-se (i) as obrigacdes definidas em lei como de pequeno valor e o (ii)

transito em julgado como condicao para expedi¢cao do precatorio.

A criacdo das denominadas “obrigacbes de pequeno valor’, dividas que
deixaram de depender, para 0 seu pagamento, da prévia inclusdo orcamentaria,
constituiu um avanco na efetividade da tutela jurisdicional proferida contra a
Fazenda Publica. Tais obriga¢gdes, no ambito federal, deveriam ser pagas em até 60
(sessenta) dias contados da entrega da requisicdo a autoridade citada para a causa,

independentemente de precatério®®.

De outro lado, tornou-se definitiva a compreensdo de que a expedicdo do
precatério dependeria do transito em julgado da sentenca condenatéria, 0 que
tornou indcua a efetividade das tutelas provisorias de obrigacdo de pagar contra a

Fazenda Publica.

A segunda mora do Poder Publico foi criada com a Emenda Constitucional n.
30, de 13 de setembro de 2000, por meio do acréscimo do art. 78 aos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT. Previu-se a possibilidade de novo
parcelamento para os débitos pendentes de pagamento na data da promulgacéo da
Emenda e para aqueles decorrentes de acéo ajuizada até 31 de dezembro de 1999,
com excecao (i) dos créditos definidos em lei como de pequeno valor; (ii) dos de

% Art. 17, da Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001.
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natureza alimenticia; (iii) daqueles abrangidos pelo art. 33, do ADCT*, e (iv)

daqueles ja tivessem seus respectivos recursos liberados ou depositados em juizo.

Dessa vez, o parcelamento foi deferido em até 10 (dez) prestacdes iguais,
anuais e sucessivas (caput). O §2° garantiu a possibilidade de compensacdo com
tributos da entidade devedora, nos casos em que as parcelas ndo fossem liquidadas
até o final do exercicio a que se referiam. O 83°, por sua vez, instituiu beneficio em
prol dos créditos originarios de desapropriagdo de imoével residencial do credor,
desde que comprovadamente Unico a época da imissdo na posse, Cujo

parcelamento somente poderia ser diferido por 2 anos.

O 84°, do art. 78, ADCT, criou nova possibilidade de sequestro. Dessa vez, em
caso de vencimento do prazo ou de auséncia de previsdo de verba suficiente ao
pagamento dos débitos parcelados, por ordem do Presidente do Tribunal, e em caso
de requerimento do credor. O Supremo Tribunal Federal, embora tenha adotado
uma postura conservadora®® na interpretacdo das hipéteses ensejadoras da medida

%" Nesse ponto, importante observar que, houvesse sido respeitada a regra do art. 33, ADCT, néo
haveria mais débito enquadravel nessa hipdtese, considerando que a primeira parcela seria paga em
1989 e o parcelamento ndo poderia ultrapassar 8 (oito) anos.

% EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INSTRUCAO NORMATIVA 11/97,
APROVADA PELA RESOLUCAO 67, DE 10.04.97, DO ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, QUE UNIFORMIZA PROCEDIMENTOS PARA A EXPEDICAO DE
PRECATORIOS E OFICIOS REQUISITORIOS REFERENTES AS CONDENACOES
DECORRENTES DE DECISOES TRANSITADAS EM JULGADO. 1. Prejudicialidade da acéo em face
da superveniéncia da Emenda Constitucional 30, de 13 de setembro de 2000. Alegacéo
improcedente. A referida Emenda néo introduziu nova modalidade de seqliestro de verbas publicas
para a satisfacdo de precatdrios concernentes a débitos alimentares, permanecendo inalterada a
regra imposta pelo artigo 100, 8 2° da Carta Federal, que o autoriza somente para o caso de
pretericdo do direito de precedéncia do credor. Preliminar rejeitada. 2. Inconstitucionalidade dos itens
Il e XIl do ato impugnado, que equiparam a nao-inclusdo no orcamento da verba necessaria a
satisfacdo de precatérios judiciais e o pagamento a menor, sem a devida atualizagao ou fora do prazo
legal, a preterigdo do direito de precedéncia, dado que somente no caso de inobservancia da ordem
cronolégica de apresentacéo do oficio requisitério é possivel a decretacéo do sequlestro, apés a oitiva
do Ministério Publico. 3. A autorizacdo contida na alinea b do item VIII da IN 11/97 diz respeito a erros
materiais ou inexatiddes nos calculos dos valores dos precatorios, ndo alcangcando, porém, o critério
adotado para a sua elaboracdo nem os indices de correcdo monetdria utilizados na sentenca
exeqlienda. Declaracdo de inconstitucionalidade parcial do dispositivo, apenas para |he dar
interpretacdo conforme precedente julgado pelo Pleno do Tribunal. 4. Créditos de natureza
alimenticia, cujo pagamento far-se-a4 de uma sé6 vez, devidamente atualizados até a data da sua
efetivacdo, na forma do artigo 57, § 3°, da Constituicdo paulista. Preceito discriminatorio de que cuida
o item Xl da Instrucdo. Alegacdo improcedente, visto que esta Corte, ao julgar a ADIMC 446, manteve
a eficacia da norma. 5. Declaracédo de inconstitucionalidade dos itens lll, IV e, por arrastamento, da
expressdo "bem assim a informacao da pessoa juridica de direito publico referida no inciso IV desta
Resolucdo”, contida na parte final da alinea c¢ do item VI, e, ainda, do item XII, da IN/TST 11/97, por
afronta ao artigo 100, 88 1° e 2°, da Carta da Republica. 6. Inconstitucionalidade parcial do item IV,
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de sequestro evoluiu na interpretacdo do art. 78, §4°, ADCT>®, para chancelar as
ordens de sequestros fundadas em atraso nos pagamentos dos deébitos

provenientes de parcelamento.

A terceira moratdria ocorreu em 2002. O 8§2°, do art. 86, incluido pela Emenda
Constitucional n. 37/2002, editou a possibilidade de pagamento dos débitos que néo

houvessem sido incluidos no parcelamento do art. 78, ADCT em até duas parcelas

cujo alcance ndo encerra obrigacdo para a pessoa juridica de direito publico. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente em parte.

(ADI 1662, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2001, DJ 19-09-
2003 PP-00014 EMENT VOL-02124-02 PP-00300)

% EMENTA : CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PRECATORIO. SEQUESTRO DE VERBAS
PUBLICAS. INADIMPLEMENTO DE PARCELAS RELATIVAS AO ART. 78 DO ATO DAS
DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. MULTIPLAS VIOLAGOES DE AUTORIDADE
DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL. NEGATIVA DE
PROVIMENTO. 1. Reclamacao ajuizada contra ordem de sequiestro devido a inadimpléncia relativa a
segunda, a terceira, a quarta e a quinta parcela de crédito submetido ao art. 78 do ADCT (EC
30/2000). (ADI 1.662 — “(nica hipotese de sequestro”) 2. A ordem de seqliestro ndo viola a autoridade
da ADI 1.662, na medida em que, naquela oportunidade, a Corte nada decidiu a respeito da
aplicabilidade do art. 78 do ADCT aos créditos submetidos ao segundo parcelamento constitucional.
Esta Corte ndo afirmou a existéncia de tdo-somente uma Unica hip6tese de seqiestro de verbas
publicas para satisfacdo de valor que deve ser pago pela sistematica do precatério. O
pronunciamento da Corte limitou-se a afirmar que, para os créditos alimentares, ndo abrangidos pelo
segundo parcelamento constitucional (art. 78 do ADCT), a Unica hip6tese de sequiestro continuava a
ser a pretericdo ou a quebra de ordem cronolégica. (ADI 1.689 — regra da ndo-afetacdo das receitas
oriundas de impostos) 3. O bloqueio de verbas publicas néo viola a autoridade da ADI 1.689, pois nao
h&a qualquer semelhanca entre o campo de aplicacdo da regra constitucional de ndo-afetacédo prévia
de receitas originadas da cobranca de impostos e a situagdo marcada pelo sequestro de verbas
publicas para corrigir o inadimplemento de parcela da segunda moratéria constitucional. Na
sistematica da EC 30/2000, o seqiiestro de verbas publicas para solver o precatorio, na hipotese de
inadimplemento, calibrou os prejuizos trazidos pela imposigdo do parcelamento, em dez anos, do
pagamento dos precatérios ndo-alimentares e valor superior ao estipulado em lei. Fosse o objetivo da
inovacao constitucional apenas manter o sequestro de verbas publicas apenas na hip6tese de quebra
de ordem cronoldgica, bastaria repetir o que ja disposto no art. 100 da Constituicdo, aplicavel aos
precatérios que ndo foram submetidos a segunda moratéria constitucional. (ADI 114-MC -
impossibilidade da constricdo de valores recebidos para aplicagcdo em finalidades definidas por
convénio entre entes federados) 4. A constricdo ndo ofende a decisdo monocratica proferida nos
autos da ADPF 114-MC, seja por auséncia de estabilidade da decisdo, pendente de referendo, seja
porque a decisdo reclamada ndo afirma a possibilidade de blogueio de verbas as quais a Constituicao
ou os convénios déem destinacdo especifica. Matéria que depende de fixagdo de quadro fatico-
probatério. (ADI 3.401 — reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo para dispor sobre matéria
orcamentaria) 5. A autoridade da ADI 3.401 esta inc6lume, na medida em que a ordem de seqiestro
tem por fundamento expresso o art. 78, 8 4° do ADCT e ndo consiste em prévia destinagdo do
produto da arrecadacéo de impostos, capaz de violar a reserva de lei de iniciativa do Chefe do Poder
Executivo prevista no art. 167 da Constituicdo. (ADI 47 e ADI 571 — quebra de ordem cronolégica dos
precatérios alimentares) 6. Auséncia de violacdo da ADI 47 e da ADI 571, pois a ordem de sequestro
€ medida constitucionalmente prevista, destinada a calibrar e a ponderar os prejuizos decorrentes do
segundo parcelamento constitucional. Portanto, ndo ha que se cogitar de risco da quebra de ordem
cronol6gica de pagamento de precatorios, ndo autorizado pela Constituicdo. Agravo conhecido, mas
ao qual se nega provimento.

(Rcl 5719 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2011, DJe-
083 DIVULG 04-05-2011 PUBLIC 05-05-2011 EMENT VOL-02515-01 PP-00022)
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anuais. Além disso, foram regulamentadas as obrigacbes de pequeno valor para
Estados, Distrito Federal e Municipios e prevista a possibilidade de renuncia ao

crédito excedente para fins de recebimento da requisicdo de pequeno valor.

A ultima modificacdo do regime de precatério ocorreu com a edicdo da Emenda
Constitucional n. 62/2009, que instituiu um complexo sistema de normas, que

passara a se analisar em pormenores.

O ndcleo do instituto fora mantido. Com efeito, os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estadual, Distrital e Municipal, em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado, permanecem sendo feitos na ordem cronolégica de

apresentacao dos precatorios e a conta dos respectivos créditos (caput).

O 82° criou uma nova lista de precedéncia, que antecede o0s creditos
alimentares. E composta pelas pessoas que, na data da expedi¢do do precatorio,
possuam 60 (sessenta) anos ou mais, ou sejam portadores de doenca grave
prevista em lei. Para essa lista, sera devido o pagamento antecipado de até 3 (trés)
vezes 0 limite previsto para obrigacdo de pequeno valor, admitindo-se o

fracionamento.

O 84° estabeleceu um limite minimo para a definicdo de obrigagéo de pequeno
valor pelos Estados, Distrito Federal e Municipios: o valor maximo de um beneficio
do Regime Geral da Previdéncia Social, 0 que colocou um fim as estipulacdes
irrisérias levadas a efeito por alguns Estados e Municipios.

O §7° criou um novo mecanismo de efetivacdo do crédito, cominando crime de
responsabilidade ao Presidente do Tribunal que, por ato comissivo ou Omissivo,

retardar ou frustrar a liquidacdo de numerério disponivel.

Os 88 9° e 10° instituiram uma controversa novidade — a necessidade de
compensacao do crédito com os débitos fazendarios liquidos, certos e constituidos,
inscritos ou nao em divida ativa, incluidos os vincendos provenientes de
parcelamento, do credor fazendario antes da expedicdo do precatério e

independentemente de regulamentagéo.
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O 811 estabeleceu a possibilidade de compra de imdQveis publicos do ente

devedor com créditos em precatorios.

O 812 estabeleceu que a atualizacdo de valores de requisitorios, apdés sua
expedicao, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, sera feita
pelo indice oficial de remuneracao basica da caderneta de poupanca, e, para fins de
compensacao da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros
incidentes sobre a caderneta de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros

compensatorios.

O 813 constitucionalizou a possibilidade de cessao dos créditos em precatério,
independentemente da concordancia do devedor, ndo se resguardando ao

cessionario eventuais beneficios atinentes ao cedente.

O 815 franqueou a lei complementar dispor sobre um regime especial de
pagamento de precatérios pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, dispondo
sobre vinculacéo de receita liquida, forma e prazos de liquidacdo. O 816 disp6s que
a Unido, a seu exclusivo critério e na forma da lei, podera assumir débitos dos

Estados, Distrito Federal e Municipios, refinanciando-os diretamente.

A emenda, ainda, acresceu o art. 97, ao ADCT, criando um complexo regime
de transicdo e uma nova moratdria. O dispositivo suspendeu a eficacia dos 88 1°,
4°, 5° 6° 7° e 8° do art. 100. Conquanto o art. 100, 815, possibilitou a lei
complementar dos Estados e Municipios dispor sobre um regime especial de
pagamento, o art. 97, do ADCT criou um regime provisorio até a edicdo da

mencionada norma.

A disposicéo transitdria criou dois regimes alternativos aos entes federados em
mora. O primeiro vincula parte da receita corrente liquida ao pagamento dos débitos.
O segundo possibilita o parcelamento dos débitos em 15 anos, obrigando o ente a
depositar o total anual devido em conta especial cuja administragcdo cabera ao
Tribunal de Justica dos Estados. Em sintese, os entes federados em mora terédo
duas opcdes: (i) depositos mensais em conta especial de valores correspondentes a
percentuais incidentes sobre a receita corrente liquida ou (i) depdsitos anuais
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correspondentes ao total da divida dividida pela quantidade de anos remanescentes,

ao longo de 15 (quinze) anos.

Todavia, somente 50% desses recursos serdo efetivamente vinculados ao
pagamento dos débitos em ordem cronoldgica. O restante podera ser destinado,
mediante opcdo do ente devedor (a) a leildo ou (b) ao pagamento a vista de
precatérios ndo contemplados pela primeira vinculagdo, desde que em ordem

crescente de débito; (c) ao pagamento por acordo direto com os credores.

A referida emenda foi contestada nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade de
n. 4.357, 4.372, 4.400, 4.425. Para o entendimento dominante no julgamento da ADI
4425/DF, que examinou 0 mérito da controvérsia, muito mais que atender ao
interesse publico, a Emenda n. 62/2009 institucionalizou a irresponsabilidade estatal

pelos seus atos, em um retorno a um modelo absolutista.
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2. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTIC ULAR: UM
PARADIGMA EM TRANSPOSICAO

Consoante licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello*®, a supremacia do
interesse publico sobre o privado é verdadeiro axioma reconhecivel no Direito
Publico. Proclama-se, a partir dele, a prevaléncia do interesse coletivo sobre o
particular, sob o fundamento de que ndo ha como assegurar 0 interesse da
coletividade sem que haja o sacrificio do interesse privado. Embora nédo seja
possivel extrai-lo explicita ou implicitamente do texto constitucional, defende-se sua
manifestacdo nos dispositivos que aludem a funcao social da propriedade, a defesa
do consumidor, a0 meio ambiente, a possibilidade de desapropriacdo e de

requisicdo de bens particulares, entre outros.

Decorréncia da supremacia do interesse publico sobre o privado, exsurge a
regra da indisponibilidade do interesse publico. Para a doutrina classica, por serem
0s interesses publicos préprios da coletividade ndo podem ser apropriados por quem
qguer que seja. Assim, mesmo o0 administrador, que 0s representa, ndo tem sobre
eles disposicdo. N&o cabe ao 6rgédo administrativo, na licdo de Rui Cirne Lima®*, ter
0s bens publicos a sua vontade, mas vincula-los a finalidade impessoal a que devem

servir.

Referéncia na literatura jus-administrativista no Brasil, Bandeira de Mello utiliza
diversas nomenclaturas para se referir ao “principio” em comento. E importante
notar, contudo, que o reconhece como axioma, que consiste numa proposi¢cao que
dispensa fundamentacao, por ser deveras evidente. E é esse 0 espaco ocupado
pela supremacia do interesse publico na doutrina classica. Defende-se, como se
expos, que tal prevaléncia é condi¢cdo de sobrevivéncia da sociedade.

A partir dessa premissa, 0 0rgao publico assumiu nas suas relacdées com 0s

particulares uma posicao privilegiada, que se reflete em todos os campos do Direito

“° MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 202 edicdo. Revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Editora Malheiros. 2005
* “OpBe-se a nogdo de administracdo a de propriedade nisto que, sob a administracéo, o bem n&o se
entende vinculado a vontade ou a personalidade do administrador, porém, a finalidade impessoal a
que essa vontade deve servir” (LIMA. Rui Cirne. Principios de Direito Administrativo . 62 edicao.
Séo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. 1987, p. 20).
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Plblico, sempre sob o pretexto de garantir o melhor desempenho dos fins do
Estado. E fundamento dos beneficios que a Fazenda Publica recebe do sistema

juridico, entre eles, certamente, a impossibilidade de sofrer expropriacédo patrimonial.

Em importante anélise do tema em comento, Gustavo Binenbojm*? inicia sua
critica ao principio da supremacia do interesse publico por meio de uma abordagem
histérica do surgimento do direito administrativo. Segundo suas impressoées, o direito
administrativo nunca surgiu da submissao do poder a lei, como faz crer a doutrina
tradicional. Sob uma perspectiva mais realista, o autor refere-se a tese como 0 mito

de uma origem milagrosa®.

Para ele, a primeira contradicdo a noc¢ao “romantica” do surgimento do direito
administrativo fora a criacdo de diversos instrumentos exorbitantes ao direito
comum, cuja justificativa tedrica era sempre a melhor realizagdo do interesse
publico®, para uma Administracdo que alegava submeter-se ao ordenamento e aos

direitos dos cidadaos.

A partir das consideracdes de Caio TAcito®, o autor critica a fabula
mistificadora do surgimento do Direito Administrativo a partir da Loi de 28 do
pluviose do ano VIII, editada em 1800. Segundo Tacito, a partir desse ato, teria
surgido a subordinacdo da autoridade publica a lei (subordinacdo do Estado ao
regime da legalidade). Mas, para Binenbojm, a associacdo da génese do direito

administrativo ao Estado de Direito caracteriza grave erro historico. O surgimento do

“2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fund amentais,
democracia e constitucionalizacdo - 22 ed. revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

3 Consoante explicitado no texto, a expressao é de Prosper Weil, O Direito Administrativo , 1977, p.
7-10.

* Observe-se que essa é ainda hoje a justificativa da doutrina administrativa para a sobrevivéncia
das prerrogativas da Administragdo: esses instrumentos seriam condicdo sine qua non a prépria
sobrevivéncia da sociedade.

% Para Caio Tacito, O episédio central da histéria administrativa do século XIX é a subordinacéo do
Estado ao regime da legalidade. A lei, como expressédo da vontade coletiva, incide tanto sobre os
individuos como sobre as autoridades publicas. (Evolugdo Histérica do Direito Administrativo , In
Temas selecionados de Administragéo Publica, vol I, 22 edicdo. Fundagdo Getulio Vargas, 1962, p.
66).
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direito administrativo, e de suas categorias peculiares, representou uma forma de

sobrevivéncia das praticas do Antigo Regime?®.

Como argumento de sustentacdo a sua tese, o autor cita que o direito
administrativo francés furtou-se a submissdo a lei, sendo regido por meio da
construcdo pretoriana do Conselho de Estado, 6rgdo componente da estrutura da
Administracdo Publica. Ainda, mesmo nascido na época da crenca em grandes
codificacdes, o direito administrativo até hoje ndo ganhou uma compilacdo geral de
suas normas. E, portanto, no minimo, uma contradi¢cdo que o direito administrativo
tenha se submetido a lei, mas que toda sua legislacao fosse produzida por um 6rgéo

interno. In verhis:

A conhecida origem pretoriana do direito administrativo, como
construcao jurisprudencial (do Conselho de Estado) derrogatéria do
direito comum, traz em si esta contradicdo: a criacdo de um direito
especial da Administracdo Publica resultou ndo da vontade geral,
expressa pelo Legislativo, mas de decisao autovinculativa do préprio
Executivo.*’

A segunda contradicdo na génese do direito administrativo foi a criacdo da
jurisdicdo administrativista, tornando a Administracdo imune ao controle do Poder
Judiciario. Houve, portanto, a institucionalizacdo da estrutura do Poder Absolutista.
E, mesmo no ambito do Conselho de Estado, criou-se jurisprudéncia de
autocontencédo da jurisdicdo administrativa. Nasceu a teoria da insindicabilidade dos
atos de governo, diferenciados dos de pura administracdo. O velho dogma
absolutista da verticalidade das relacdes entre soberano e sudito justificou, sob o

manto da supremacia do interesse publico sobre o privado, a quebra da isonomia.

Embora o autor ndo acredite na visdo romantica do surgimento do direito
administrativo, entende que o direito, assim como a sociedade, é fruto de uma
tensdo permanente de impulsos contraditérios*®. Assim, admite que a evolugéo

histérica do direito administrativo foi marcada por um incremento significativo da

*® No mesmo sentido, OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da
vinculacdo administrativa a juridicidade , Lisboa: Almedina, 2003.

“" BINENBOJM, op. cit., p. 11.

8 OTERO. op. cit. p. 156.
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vertente garantista, embora essa nao tenha sido uma tendéncia constante e

progressiva.

E, no que interessa ao presente estudo, sintetiza o que deveria ser uma

alternativa ao déficit tedrico apontado:

s

(i) a definicho do que € interesse publico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro
arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de
ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros
valores de interesses metaindividuais  constitucionalmente
consagrados (...)*

De outro lado, para a doutrina tradicional, a autoridade do Poder Publico sobre

o particular € sempre fundamentada na indispensabilidade dessa condi¢do para o
alcance do interesse social contraposto a um interesse individual atingido, sem que
se olvide que esta atividade esta sempre vinculada ao alcance do interesse publico.
Isso porque, para Celso Antonio Bandeira de Mello, o uso das prerrogativas soO seria
50

legitimo “na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos *°,
expressao que designa nada menos que a proporcionalidade.

hY

E porque as prerrogativas ndo pertencem a pessoa exercente do poder
(indisponibilidade do interesse publico), mas ao proprio Estado — instituicdo
vinculada a consecucao do interesse de todos -, 0 administrativista propugna que
sejam denominadas de deveres-poderes, 0 que ressaltaria a caracteristica de

subordinagdo ao mister de perseguir a realiza¢do do interesse publico.

Mas essa concepc¢ao tem outros temperamentos. Para Bandeira de Mello, as
prerrogativas da Administracdo — consequéncia de sua posi¢ao de supremacia sobre
o particular — somente poderiam ser exercitadas em busca do interesse primario do
Estado®’ *, e ndo apenas para satisfazer interesses ou conveniéncias do aparelho

estatal. Importante transcrever trecho de suas lices:

9 BINENBOJM, op. cit, p. 25

*% |bid, p. 60.

. E uma referéncia a conhecida distingdo feita por Renato Alessi entre interesses primarios e
secundarios. Interesses primarios seriam o0s proprios da coletividade; os secundarios, aqueles
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Por isso os interesses secundarios ndo sao atendiveis sendo quando
coincidirem com interesses primarios, Unicos que podem ser
perseguidos por quem axiomaticamente 0S encarna e representa.
Percebe-se, pois, que a Administracdo ndo pode proceder com a
mesma desenvoltura e liberdade com que agem os particulares,
ocupados na defesa das proprias conveniéncias, sob pena de trair
sua missao prépria e sua prépria razdo de existir.

Em face do exposto, facil é ver-se que as prerrogativas inerentes a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado sé podem
ser manejadas legitimamente para o alcance de interesses publicos;
nao para satisfazer apenas interesses ou conveniéncias tdo-s6 do
aparelho estatal, e muito menos dos agentes governamentais.

Destarte, certo € que, malgrado a nomenclatura utilizada, o principio da
supremacia do interesse publico, na concepcdo de Bandeira de Mello, estava
submetido a limites, assumindo lugar no ordenamento juridico somente quando
respeitados direitos adquiridos e atendidas as finalidades contempladas pelas
normas que o consagram. Em nenhuma passagem da sua obra, o jurista prescinde
do critério de proporcionalidade na aplicacdo desse “principio”. Cita-se trecho

relevante:

Em suma: os “poderes” administrativos — na realidade, deveres-
poderes — sO existirdo — e, portanto, s6 poderdo ser validamente
exercidos — na extensdo e intensidade proporcionais ao que seja
irrecusavelmente requerido para o atendimento do escopo legal a
que estdo vinculados. Todo excesso, em qualquer sentido, €
extravasamento de sua configuracdo juridica. E, a final,
extralimitacdo da competéncia (home gque se da, na esfera publica,
aos “poderes” de quem titulariza fun¢éo). E abuso, ou seja, uso além
do permitido, e, como tal, comportamento invalido que o Judiciario
deve fulminar a requerimento do interessado®*.

Nesse contexto, o principio da supremacia tem sua aplicagédo limitada pela

Constituicdo e pela ordem juridica vigente. Jamais se poderia invoca-lo

defendidos pelo Estado quando parte em uma relagdo juridica, ainda que desvinculados dos
rimeiros.

> Essa premissa traz importantes consequéncias no ambito das relacdes processuais travadas pela
Fazenda Publica. E importante destacar que nem mesmo o eminente administrativista defende a
presuncao de legitimidade dos atos administrativos depois de judicializados: “Convém, entretanto,
lembrar, sem comentarios e precisfes maiores, alguns exemplos: a presuncdo de veracidade e
legitimidade dos atos administrativos (a qual, segundo entendemos, s6 vige enquanto nao
contendidos em juizo, ressalvados 0s casos expressos em lei)”.MELLO, op. cit, p. 59.

*3 MELLO, op. cit. p. 60-62.

> MELLO, op. cit. p. 60-62.
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abstratamente sem a devida compatibilizacdo com as normas constitucionais e,
muito menos, contra a Constituicdo ou leis. Em outras linhas, juridicamente, a sua

dimenséao é reconhecida pelo Direito posto.

A critica a proclamacéao aprioristica da supremacia do interesse publico sobre o
privado foi introduzida, no Brasil, por Humberto Avila®>®>. Em estudo sobre o tema,
guestionou principalmente (a) a sua validade como norma principio; (b) possibilidade
de descrevé-lo como um postulado normativo ou condicdo para a explicagdo do

Direito Administrativo.

Antes de abordarmos a importante critica levada a efeito pelo autor, anota-se o
entendimento de que a critica parte de uma premissa equivocada - a0 menos
quando se considera a licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello -, a de que o
principio da supremacia do interesse publico assumiria uma posi¢cdo absoluta no

discurso administrativista.

A andlise principial do texto de Avila refuta o acolhimento da natureza de
norma-principio do preceito em comento. Isso porque, em primeiro lugar, sob o

I°®, principios-normas sdo mandamentos de otimizacdo®’, o que

aspecto conceitua
nao permite a prevaléncia como Unica possibilidade. Em outras linhas, principios
permitem grau de aplicabilidade diante de um caso concreto. Ao reverso disso, 0
debatido “principio” prevé uma prevaléncia em abstrato do interesse publico sobre o

privado.

Ainda, sob o aspecto normativo, a supremacia nado encontraria validade no
ordenamento juridico brasileiro, por ndo ter sido positivada. Como observado por

Robert Alexy®® (em relagdo & Constituicdo alema), dos principios e garantias

AVILA, op. cit.

*® Adotando a conceituacdo proposta por ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais
Robert Alexy. Traducao de Virgilio Afonso da Silva da 52 Edicdo alema Theorie der Grundrechte. 22
ed, 2011.

> Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. ALEXY, op. cit., p. 90.
8 ALEXY, op. cit., p. 90.
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fundamentais é possivel extrair um 6nus de argumentacdo em favor dos interesses

privados e ndo dos interesses coletivos.

Assim, para Avila e Alexy, fosse possivel deduzir um principio, a partir da
analise conjunta dos dispositivos constitucionais, ele teria sentido diametralmente
oposto ao da supremacia do interesse publico sobre o particular. Em concluséo,
além de ndo ser dedutivel da Constituicdo, o citado principio apresentaria uma

contradigcdo com outras normas-principios positivadas.

Como adverte Avila, some-se a isso outro problema. Os interesses individuais
e coletivos estdo atrelados em abstrato. E, somente no caso concreto, podem ter
contetdo minimamente objetivo, devendo assumir, s6 a partir disso, uma relacéo
condicionada de prioridade. O bem comum exige composicdo harmdnica entre
interesses privados e da coletividade. Ndo pode ser alcancado pelo simples

sacrificio do primeiro.

Ainda, conclui que ha uma incompatibilidade com postulados normativos da
proporcionalidade e da concordancia pratica®®. Sendo a proporcionalidade uma
condicao para a realizacdo do direito, hd uma impossibilidade de coexisténcia com
uma regra principial de prevaléncia, na medida em que orienta para a maxima

realizacdo dos interesses envolvidos. Observe-se:

Pois bem. Se a proporcionalidade e a concordancia pratica forem
considerados postulados normativos, como o sao pela doutrina e
pela jurisprudéncia com o nome de “principios”, entdo resulta claro
gue ambas as categorias direcionam a interpretacdo de forma bem
diversa. De um lado, estdo os aqui denominados postulados de
medida a direcionar uma ponderacdo pautada pela méaxima
realizacdo dos direitos envolvidos, sem uma solucao pré-concebida;
de outro, “o principio da supremacia”’ a direcionar a aplicacdo para a
prevaléncia do interesse publico sobre o particular. Em vez de o
debatido “principio” instituir uma decisdo valorativa sobre os
interesses ou bens e direcionar a aplicacdo de outras normas, como
gualquer norma-principio, ele direciona 0 processo reciproco e
dialético da ponderacdo (“dialektische Wechselprozess der

%9 Aqui é bem visivel a critica que se iniciou quanto ao equivoco da premissa utilizada por Avila. Celso
Antbnio Bandeira de Mello ndo pregou em suas licGes a aplicabilidade do principio da supremacia do
interesse publico dissociada da proporcionalidade. Ao reverso disso, lecionou que o principio deve
ser utilizado na medida de sua necessidade. Ou seja, reforca-se a tese de que a nomenclatura dada
ao conceito é equivocada, o que levou a ma utilizagao do “principio”.
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Abwagung”) por meio de uma regra abstrata de prevaléncia em favor
do interesse publico ou o limita intensamente. ‘Podem existir casos
nos quais o interesse publico ainda hoje receba a supremacia.
Decisivo € apenas que os Tribunais fundamentem normativamente
esta superior hierarquia e ndo sucumbam a uma férmula tradicional
ou a postulados em vez de dar uma fundamentagcdo’ esclarece
HABERLE.®

Postas essas premissas, sob o primeiro problema — a tentativa de qualificacado
da supremacia como principio-norma -, o “principio” nao encontraria referibilidade na
Constituicdo. Assim, a aplicacdo do direito administrativo ndo deve ser feita sob o
influxo de um principio de prevaléncia do interesse publico, de forma dissociada de
um caso concreto. Uma norma de preferéncia entre a tensdo Estado-cidaddo so6
poderia ser uma norma individual, aferivel a partir de um caso concreto. Nesse

sentido:

entdo a condicdo racional para o conhecimento do ordenamento
juridico deve ser outra, precisamente consubstanciada no postulado
da unidade da reciprocidade de interesses
(“Gegenseitigkeitspostulat’). Ou nas palavras de LAUDERY
Ponderacao de bens € uma figura dogmatica que ndo mais submete
os direitos a limites imanentes e explicitos, isto €, a regras de
preferéncias estaveis (p. ex. em favor do interesse publico), mas
procura trabalhar situativa e estrategicamente um complexo, uma
conexdao de interesses de generalizacao limitada, sobretudo por meio

da formulacéio de Standards ou de valores flexiveis’.**

Quanto a segunda questéo, da possibilidade de ser a supremacia um postulado
normativo do ordenamento juridico brasileiro, seria necessario abordar o significado
de interesse publico. Para Avila, interesse publico pode ser referido tanto como (i) o
conjunto de normas de um determinado ordenamento juridico quanto como (ii) uma

ideia que represente uma necessidade racional para a comunidade politica.

O conceito de interesse publico como “ideia representativa de uma
necessidade racional para a sobrevivéncia do ordenamento social” é justamente o

fundamento da existéncia do axioma da supremacia, para Celso Anténio Bandeira

% AVILA, op. cit., p. 16.
L AVILA, op. cit., p. 21.
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de Mello®. Sustenta o jus-administrativista que ndo ha como assegurar o interesse
da coletividade sem que, por vezes, haja o sacrificio de dado interesse privado®.
Mas isso ndo significa que o interesse publico possa ser definido a priori, sem a

confrontagdo com um caso concreto.

Nesse raciocinio, Avila defende que as regras de prevaléncia do interesse
publico podem ser explicadas a partir da Ciéncia Politica. Para terem existéncia
juridica, entretanto, precisam buscar fundamento em normas. Contudo, no
ordenamento juridico posto, quando ha mencédo normativa ao interesse publico,
definido como uma finalidade relacionada a coletividade, nada € dito sobre sua

supremacia.

Ademais, neste ponto, é interessante considerar a critica de Daniel Sarmento
sobre a auséncia de referibilidade do principio de supremacia mesmo no modelo
politico adotado pela Constituicdo de 1988. Segundo o autor, duas teorias morais
justificam a prevaléncia do interesse publico sobre o particular: a organicista e a
utilitarista. Em sentido oposto, entretanto, o individualismo, de cariz marcadamente
liberal, defenderia a supremacia incondicionada dos interesses privados sobre os da

coletividade®”.

O organicismo esta fundamentado na ideia de que o individuo é parte do todo
social e que o bem de cada um somente se realiza quando assegurado o bem
comum. Dai decorre a superioridade intrinseca do bem comum sobre as liberdades

7

individuais. Esse descaso com a autonomia cedeu espago, como € cedico, as

%2 «O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio geral de
Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condi¢do de sua existéncia.” (MELLO, op. cit., p.
85).

% Bandeira de Mello n&o dissocia completamente interesse publico de interesse privado. O interesse
publico ndo é um interesse que se contrapde a cada interesse privado. E um interesse que pode se
contrapor a particular interesse privado. Observe: “Em rigor, 0 necessario € aclarar-se o que esta
contido na afirmacdo de que interesse publico € o interesse do todo, do proprio corpo social, para
precatar-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe por si mesmo, dotado de
consisténcia autbnomal, ou seja, como realidade independente e autbnoma de cada interesse das
partes. O indispensavel, em suma, é prevenir-se contra o erro de, consciente ou inconscientemente,
promover uma separacdo absoluta entre ambos, ao invés de acentuar, como se deveria, que 0
interesse publico, ou seja, o interesse do todo, é “funcao” qualificada dos interesses das partes, um
aspecto, uma forma especifica, de sua manifestagdo.” (MELLO, op. cit., p. 49).

® SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na pers  pectiva da Teoria e

da Filosofia Constitucional. In Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o
principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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ditaduras de direita e esquerda que elevaram o Estado a condicdo de finalidade

altima e suprema da vida dos cidadaos.

Assim, € possivel notar que a concepg¢do organicista ndo encontra a abrigo no
Estado Democratico de Direito fundado com o advento da Constituicdo de 1988.
Tendo o principio da dignidade da pessoa humana como seu fundamento (cada
pessoa é um fim em si mesmo e ndo um instrumento a ser utilizado em proveito do
Estado), o Estado existe para viabilizar a persecucéo de objetivos proprios que nao
se dissociam dos direitos individuais por consagrados no texto constitucional.

Sintetiza Gustavo Binenbojm:

Dito de outra forma, o Estado, como entidade juridico-politica, existe
para viabilizar, de forma ordenada e racional, a persecucao de
projetos e objetivos préprios por cada individuo, independetemente
das “razbes de Estado” que a comunidade politica possa invocar. A
dimensao transindividual, de inegavel importancia, ndo € dissociada
nem necessariamente oposta aos interesses particulares, mas
condicdo necesséria a sua fruicdo em vida social, segundo critérios
razoaveis e proporcionais.®

A segunda teoria moral abordada — a utilitarista — adota um critério de maioria.
Para ela, a melhor solucdo de um problema sociopolitico seria a que promovesse
em maior escala, os interesses dos membros da sociedade politica, individualmente
considerados. Nesse passo, 0 interesse coletivo ndo se confunde com o individual,
mas € realizado pelo critério quando realize, em cada caso, 0s anseios do maior

nameros de individuos possivel.

Como observou Daniel Sarmento, a ética utilitarista € de consequéncia. Nao se
submete a critérios morais previamente fixados, mas se realiza no caso concreto de
acordo com a realizacao dos interesses do maior numero possivel de interessados.
A solucao justa é aquela que beneficia 0 maior numero de individuos. Essa tese, no

entanto, ndo se compatibiliza com a indisponibilidade dos direitos fundamentais.

A cristalizacdo dos direitos fundamentais como clausulas pétreas tem por

escopo precisamente retirar tais direitos da disponibilidade do poder politico do

®® BINENBOJM, op. cit., p. 83.
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legislador derivado, tornando-os imune as maiorias legislativas ocasionais. Para a
Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais estdo ressalvados de qualquer

projeto coletivo utilitario:

A légica do sistema de direitos fundamentais ndo € a da
maximizagao dos interesses do maior nimero possivel de individuos,
mas a da preservacao e promoc¢ao dos valores morais sobre 0s quais
se erigem no¢des como a de dignidade da pessoa humana, ainda
guando contraproducentes de um ponto de vista puramente utilitério.
Embora todos os direitos tenham um custo e este deva ser levado
em consideracdo com elemento racionalizador das politicas publicas,
ndo se pode elevar o discurso utilitdrio a condicdo de mével tnico ou
central do ordenamento juridico.®®

Assim, conclui que o organicismo ou utilitarismo se revelam totalmente
incompativeis com a Constituicdo brasileira de 1988. Por outro lado, acredita
Sarmento que a posicdo central dos direitos fundamentais e do principio
democrético ndo significou a ado¢do de uma teoria meramente individualista, pois a
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais € sempre matizada por uma dimenséao
objetiva. Nao ha que se falar em qualquer regra de supremacia a priori. Assim, para
o autor, a identificacdo do interesse que devera prevalecer deve ser feita sempre
segundo uma regra de ponderacgdo. O interesse publico serd assim o resultado de

uma ponderacao de interesses segundo determinadas circunstancias.

pY

Voltando a analise de Humberto Avila, um postulado explicativo do direito
administrativo ndo poderia ser uma regra de prevaléncia, ainda que a preferéncia
seja abstrata e relativa. Poder-se-ia falar em bem comum como fim a ser perseguido
pelo Direito Administrativo. Para isso, seria interessante uma ponderacdo entre
interesses reciprocamente implicados, inclusive publicos entre si, pois mesmo esses

podem apresentar-se em relagéo de conflito.

Essa observacdo € essencial a compreensdo do tema que se abordara.
Entende-se que o principio da supremacia do interesse publico é, em verdade, e na
medida em que aprofundado pelos seus defensores, um “principio” da finalidade

publica da atuacédo administrativa.

®® SARMENTO, op. cit., p. 85.
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Em outras linhas: ndo ha uma supremacia a priori do interesse publico sobre o
privado, até porque nao € possivel aferir o conteudo do interesse da coletividade em
abstrato. O que a doutrina classica ndo questiona é que a finalidade da
Administracéo é satisfacdo de interesses publicos e, na consecucdo desse dever, 0s
interesses privados contrapostos podem ser sacrificados, desde que haja respeito

aos valores constitucionais consagrados, em beneficio da coletividade.

Haveria que se apreender a nocao de que, por vezes, a realizacdo do interesse
publico (fim primordial da Administracdo) necessita de instrumentos (ferramentas)
materiais e juridicos que mitigam o exercicio de direitos individuais ou afastam a
aplicacao de institutos de direito privado. E desses instrumentos a Constituicao ja
traz diversos exemplos, como o dever-poder de desapropriacdo, requisicdo e
mesmo de tributagéo.

Mas ndo ha como se determinar interesse publico sem recorrer as normas
constitucionais, que revelam, no Estado Constitucional Democratico, quais os fins a
serem seguidos pelo Estado. Em vez de um principio de prevaléncia, deve ser
valorado, no caso concreto, a importancia do bem comum, que esta intimamente
ligado com a proporcionalidade e os direitos fundamentais, num sistema de
interpretacdo aberta de principios.

Deve haver uma ponderacdo entre os bens juridicos em litigio e as normas
aplicaveis, procurando-se preservar ao maximo os interesses em conflito, ao invés
de se adotar uma regra estética, segundo a qual a prevaléncia da Administracao é
inconteste. Nesse raciocinio, inclusive, € que se intui a ilegitimidade das regras que
anulam, em absoluto, direitos individuais. Isso porque trazem uma regra estatica de

prevaléncia.

Confrontando as analises paradigmas, pode-se concluir que os criticos partem
de uma leitura do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

diversa daquela empregada por Bandeira de Mello. Poder-se-ia dizer, tal como
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observado por Fabio Osério Medina®’, que ha um equivoco na premissa utilizada na
critica de Avila. No texto de Avila, parece que ha a desconsideracdo de algumas
ponderacoes feitas pelo professor da PUC-SP. Isso, talvez, deva-se a exacerbacao
do “principio” observada na préatica que, a pretexto de seguirem a consagrada
doutrina administrativista, deram a supremacia um viés absoluto que nunca foi

legitimo.

by 7z

Com efeito, a nomenclatura emprestada a “supremacia” € inadequada - critica
extremamente pertinente de Avila. Do mesmo modo, com rigor cientifico, a
“supremacia” ndo poderia ser considerada principio ou postulado normativo. E um
valor que precede a dogmatica juridica e se encontra consagrado em diversas
passagens do texto constitucional e da legislacdo esparsa. Melhor seria afirmar a
existéncia de uma norma-regra implicita da finalidade publica da atividade
administrativa que, eventualmente, no seu mister, podera contrapor-se a interesses

meramente privados, requerendo a minimizagcao do seu espaco de aplicacao.

Em que pese a concordancia com a critica de Osorio Medina quanto a adocéao
de premissa equivocada por Avila — ao partir de sua anélise como se o principio da
supremacia fosse aplicado de maneira absoluta -, discorda-se no ponto que defende
qgue a superioridade do interesse publico decorre dos principios constitucionais que
regem a Administracdo Publica, como uma direcdo teleoldgica da atuacao

administrativa.

7

Segundo nosso entendimento, € certo que hd uma norma-regra implicita: a
Administracdo deve buscar a realizacdo de interesses publicos — interesses publicos
primarios, como bem ressaltou Celso Antonio Bandeira de Mello. E, na busca pela
materializacdo desses interesses, havera, por vezes, a diminuicdo do &mbito de
exercicio de interesses privados, pois ndo se concebe a aplicacdo de idéntico
estatuto juridico no ambito das relacbes privadas e publicas. Mas disso néo resulta

um principio de supremacia tal qual criticado pelos autores mencionados.

" MEDINA, Fabio Osoério. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no
Direito administrativo brasileiro? Revista dos Tribunais | vol. 770 | p. 53 | Dez / 1999 - Doutrinas
Essenciais de Direito Administrativo | vol. 1 | p. 253 | Nov / 2012DTR\1999\709.
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Mesmo Bandeira de Mello defende que o “principio” da supremacia do
interesse publico somente se aplicaria na (a) consecucdo de interesses publicos
primarios, (b) na medida de sua necessidade, (c) desde que respeitados os direitos
adquiridos® e (d) dentro do exercicio da legalidade. Ndo ha como admitir a
existéncia de um principio, mas sim que o doutrinador esta prescrevendo elementos
de ponderacdo a serem considerados quando verificado o conflito entre interesses

publicos e privados.

Como salientado por Osério Medina ao rebater a argumentacdo de Avila, o
interesse publico é direcdo finalistica da Administracdo. Entretanto, entende-se que
a consagracao do interesse publico como objetivo da atuacdo administrativa néo
induz a uma regra de prevaléncia a priori do interesse publico sobre o privado.
Talvez apenas indique, ao contrario do sustentado por Alexy e Avila®®, uma posicéo

especial do interesse coletivo na escala de valores constitucionais.

Isso nos parece claro, uma vez que o Estado de Direito Democrético brasileiro
(Welfare State)”® estd comprometido com a criacdo de uma sociedade livre, justa e,
principalmente, solidaria, fundada na harmonia social. Nao se vislumbra a atribuicao
de um valor privilegiado ao interesse privado em detrimento do coletivo. Essa

afirmativa parece comprovada pelo preambulo constitucional.

Isso porque, em que pese topicamente os direitos e garantias individuais
estejam posicionados, no texto constitucional, antes dos direitos sociais — e iSso se
deve a gradativa conquista histérica dos direitos fundamentais -, no predmbulo da
Constituicdo, o legislador consagrou os direitos sociais em primeiro plano, sem

olvidar que a sociedade esta fundada na harmonia social. Observe-se:

%% Nesse ponto, inteiramente procedente a critica, pois a protegao deve ser aos direitos fundamentais.
% Ao testar a constitucionalizacéo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
Avila cita a licdo de Alexy para quem (de acordo com a Constituicdo alema) é possivel extrair um
Onus de argumentacdo em favor dos interesses privados e ndo dos interesses coletivos, a partir da
leitura dos principios e garantias fundamentais.

" Importante, entretanto, a observacdo de SARMENTO.: “Contudo, a partir da crise do Estado Social,
que se aprofundou na fase final do século passado, ja se percebe um movimento de retorno do
péndulo em direcdo ao privado. O Estado, antes visto como agente redentor das classes
desfavorecidas e acionalizador da economia passa a ser associado no imaginario social a
ineficiéncia, a burocracia excessiva, ao desperdicio. No mundo todo sdo promovidos extensos
programas de privatizacdo de empresas estatais, buscando o enxugamento da maquina publica e a
devolucao de amplos setores da economia a iniciativa privada”. (op. cit)
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NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢édo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Malgrado a auséncia de uma norma constitucional expressa, que qualifique a
Republica Federativa do Brasil como um Estado Social de Direito, ha um consenso
da doutrina™ que o principio fundamental do Estado Social esta consagrado em
outros principios expressamente positivados como a dignidade da pessoa humana,
os valores social do trabalho, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
além da garantia de todos os direitos fundamentais previstos nos arts. 6° a 11, da
CFRB/88.

Osorio Medina entende, entretanto, que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado possui assento constitucional implicito justamente porque
consagra a finalidade (publica) indisponivel da Administracdo. Seria, ainda, um
instrumento de controle da atividade publica, podendo inclusive servir de parametro

para o juizo de constitucionalidade.

Com a vénia que € devida, entende-se que uma lei que ndo possua finalidade
publica pode ser controlada com esteio em outros principios, como o da
impessoalidade. Porém o fato de a finalidade publica da atividade administrativa ser
indiscutivel ndo nos leva a concluir pela existéncia da supremacia do interesse

publico sobre o privado, maxime como parametro de controle.

Dentro desse contexto, Uma Teoria do Direito Administrativo’® parte do mesmo
ponto de vista de Avila ao analisar o que seria o principio em discussdo segundo a

doutrina brasileira. Assim, embora a critica esteja repleta de construcdes validas de

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais . 82 ed. rev. atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 73.
2 BINENBOJM, op. cit..
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uma nova perspectiva na abordagem do principio em comento, parte de um

pressuposto controverso.

Isso porque, embora irretocaveis as observacdes quanto a origem dos
privilégios no direito francés, a doutrina administrativista brasileira, ao menos na
teoria, evoluiu para uma vertente mais garantista dos direitos dos administrados.
Assim, a definicho de interesse publico ndo esteve ao inteiro arbitrio do
administrador e, sim, depende de juizos de ponderagdo proporcional entre outros

direitos constitucionalmente consagrados.
Talvez essa seja a discreta observacdo de Luiz Roberto Barroso’.

Segundo Binenbojm, Barroso procede a uma ampla revisdo dos pressupostos
tedricos, apreendendo uma versao fraca do principio. Entretanto, essa versao “forte”
do principio, que é pressuposto da critica, ndo foi empregada por Celso Antdnio
Bandeira de Mello. Como se procurou demonstrar, a conotacdo dada pela critica de

Avila ao principio ndo se confunde com as licdes do administrativista de referéncia.

Barroso defende, assim como j& foi descrito linhas atras, que o principio da
supremacia do interesse publico ndo € bem uma regra de supremacia, mas um
parametro da ponderacéo’. E é isto que extraimos das licdes de Bandeira de Mello.
O perigo reside no uso arbitrario do dito “principio”. E isto é revelado nas

preocupacdes de Binenbojm:

Note-se que esta distingdo ndo tem importancia simplesmente
tedrica. E que, em grande medida, o uso arbitrario do dito principio
da supremacia do interesse publico ocorreu sob o manto dessa
fluidez conceitual. Como o interesse publico é um conceito vago, o
Poder Publico sempre desfrutou de ampla margem de liberdade na
sua concretizacdo; a partir do momento em que a concretizado, tal
conteudo passava a gozar de supremacia sobre o0s interesses

® BARROSO, Luis Roberto. Prefacio. In Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Obra coletiva, coord. Daniel
Sarmento. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2007. P. xv-xvi.

™ «0 interesse publico primario desfruta de supremacia porque néo é passivel de ponderacéo. Ele é o
parametro da ponderacdo. Em suma: o interesse publico primario consiste na melhor realizagdo
possivel, a vista da situagdo concreta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores
fundamentais que ao intérprete cabe preservar ou promover.” (BARROSO, op. cit.)
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particulares; assim, o voluntarismo dos governantes adquiria
supremacia sobre os direitos individuais.”

Dito isso, reforco que o problema do principio da supremacia do interesse
publico — tal como defendido doutrinariamente por Bandeira de Mello — ndo é de
origem conceitual, mas pratica. A conceituacdo dada pelo doutrinador ndo abarcava
a extrapolacdo emprestada pelos seus seguidores. Bandeira de Mello nunca abriu
mao da ponderacdo com outros valores ou ignorou a possibilidade de excessos em

sua utilizacado, como se demonstrou ao reportar suas licoes.

Nesse contexto, acredito que néo serd util simplesmente apagar suas licdes,
procurando equiparar as relagdes publicistas as de cunho privado. Se parece
incontroverso que todas as ponderacdes retrotranscritas devem ser consideradas na
aplicacdo desses “principios”, ndo é menos certo que € um exagero falar em
preferéncia constitucional pelos interesses privados no atual texto constitucional,
como supds Avila. Isso porque, consoante se reforgou, mesmo sem uma referéncia
expressa no texto constitucional, ndo ha davidas de que a Constituicdo de 1988
consagrou o Estado Social de Direito. Nesse sentido, prevalece a nocao de

individualismo com solidariedade social.

A partir dessa tensdo de valores delineou-se um quadro de ponderagcdo no
texto constitucional. Sem deixar de consagrar uma gama imensa de direitos
fundamentais de primeira geracdo — que néo podem ser olvidados -, a Constituicao
elegeu diversas hipoteses em que o interesse estatal — ou da coletividade - exerce

papel primario.

Finalmente, para Avila, todos os privilégios da Fazenda devem encontrar abrigo
na legalidade, e ndo no multicitado “principio”. Isso porque, a pretexto de viabilizar a
consecucdo de interesses publicos, diversas regras obstativas do exercicio de
direitos privados séo criadas e justificadas. Dir-se-ia mais que isso: é certo que um
privilégio somente pode ter abrigo na Constituicdo e em seus valores.

> BINENBOJM, op. cit., p. 102.
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3. A COMPATIBILIDADE DO REGIME DE PRECATORIO COM A ADEQUADA
NOCAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLI CO
SOBRE O PRIVADO

Como visto, no ordenamento juridico patrio, a Fazenda Publica esta sujeita a
um rito de execucdo préprio, diverso daqueles a que estdo submetidos os
particulares. Isso porque, em um esfor¢o de harmonizacado entre o interesse publico
e o privado, o constituinte de 1988 manteve o regime de precatdrios como
procedimento administrativo proprio a efetivacdo das sentencas condenatdrias da

Fazenda Publica a obrigagéo de pagar.

Nesse diapasdo, pode-se notar que a instituicio do regime de precatorio
constitui clara manifestacédo do “principio” "® da supremacia do interesse publico
sobre o privado’’. Sem desconsiderar o direito do particular, mas colocando-o em
posicdo de submissdo em relagdo ao interesse fazendario, decidiu o constituinte por
impedir a penhora de bens publicos, diferindo-se o prazo de pagamento da

obrigacéo, para possibilitar a incluséo do débito em previsdo orcamentaria.

A existéncia de um regime especial de execucéo por obrigacdo de pagar contra
a Fazenda Publica confirma a constatacdo de que a “associacdo da génese do
direito administrativo ao surgimento do estado de direito” € equivocada. Em verdade,
como bem observado nas licdes citadas de Binenbojm e Paulo Otero, o direito
administrativo surgiu como meio de viabilizar, a partir da compilagédo de normas de
excecdo, a insubmissédo do Estado ao direito comum ou a instituicdo de um regime-

juridico administrativo.

Por outro lado, como bem ponderado, a sociedade evolui a partir da tensao
entre interesses contrapostos. E, nesse raciocinio, é possivel constatar que, embora

a impenhorabilidade dos bens publicos tenha origem no estado autoritario, tentou-se

"® Utiliza-se o vocabulo principio para adotar o termo consagrado, embora se coadune com a critica
de Avila, segundo a qual principio da supremacia do interesse publico n&o &, com rigor cientifico, um
[}‘)7rincipio (mandament_o_de o_timizagéo). ) -

Consoante se explicitou linhas atras: “E um valor que precede a dogmatica juridica e se encontra
consagrado em diversas passagens do texto constitucional e da legislacdo esparsa” (MELLO, op. cit.)
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obter, a partir do estado de direito, um procedimento especial de execugcao que

realizasse o direito a tutela jurisdicional efetiva. Ao menos, em tese.

A instituicdo do regime de precatdrio consistiu em um avanco no procedimento
de pagamento das dividas passivas fazendarias constituidas judicialmente,
enfraquecendo a pratica da advocacia administrativa. A previsdo de um regime de
pagamento com o atendimento de uma ordem cronoldgica de apresentacdo das
requisicbes encerrou um periodo de grave violagdo aos principios da
impessoalidade e da moralidade. Nesse contexto, infere-se que o regime instituido
no caput do artigo 100 do texto original da Constituicdo guarda harmonia com os

objetivos e valores constitucionais.

Decerto, a impenhorabilidade dos bens publicos estd espraiada em
fundamentos axiolégicos validos. N&do € por mero acaso gque essa € uma regra
presente na maioria dos ordenamentos juridicos estrangeiros. O conjunto de bens
estatal deve permanecer vinculado ao fim publico a que é destinado. Os servigos
prestados pelo Estado ndo devem ser descontinuados, sem que se olvide, por outro
lado, que a efetivacdo do direito individual ndo pode ficar a mercé da vontade do

poder politico.

A anélise dos modelos de direito comparado leva-nos a conclusédo de que a
impenhorabilidade dos bens publicos ndo conduz, inafastavelmente, a caréncia de
efetividade das sentencas judiciais prolatadas em desfavor do Estado. Além de
modelos juridicos seguros - como a obrigatoriedade da inclusdo do débito em
previsdo, sob pena de sequestro -, extrajuridicamente, o cumprimento das
obrigacOes estatais esta associado ao grau de compromisso que o Estado tem com
os direitos e garantias fundamentais do cidadao e reflete sobre a confiangca que os
cidadaos depositam no Estado.

No Brasil, o problema reside na indiferenca com que os poderes constituidos

lidam com um passivo acumulado de R$ 87.570.492.823,93 somente nos Tribunais
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de Justica dos Estados’®. Mesmo o constituinte originario ja4 previu a solucdo
andmala do art. 33 do ADCT, facultando-se, aquela época, o parcelamento do
passivo em 8 anos. Antes, porém, de a previsdo ter solucionado o problema,
agravou-o. Diversos Estados emitiram titulos da divida publica supostamente com a
intencdo de liquidar seus precatérios, mas acabaram por desviar o produto dos

empréstimos para fins diversos’®.

A PEC n.° 12/2006, que originou a Emenda Constitucional n. 62/2009, tinha
entre suas justificativas®® a pendéncia de pagamento de 61 bilhdes em 2004. No
entanto, prova de sua incapacidade em liquidar o passivo € que a divida consolidada
somente nos Tribunais de Justica dos Estados, segundo dados do CNJ, ja somava

quase 90 bilhdes em julho de 2012.

A resisténcia do Estado em submeter-se a ordem juridica, cumprindo as
decisdes judiciais a que esta condenado com transito em julgado, transforma o
cidaddo em um mero vassalo de um Estado Absolutista. Neste, o direito ndo
disciplina a atividade estatal e o particular ndo pode invocar pretensées contra o

Estado®.

Acontece que a Constituicio de 1988 pretendia instituir um Estado

Democratico de Direito, subordinando a validade dos atos estatais a limites

® Dados do Relatério da Gestdo dos Precatérios do Conselho Nacional de Justica. Divida

consolidade até julho de 2012.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Emenda dos Precatdrios: fundamentos de sua inconsti tucionalidade .
Belo Horizonte: Forum, 2010, p.59.

8 JUSTIFICACAO

A questdo de precatérios assumiu relevancia no cenario nacional a partir do enorme volume de
precatérios nao pagos por parte dos Estados e Municipios. O total pendente de pagamento a precos
de junho de 2004 é de 61 bilhdes, dos quais 73% se referem a débitos dos Estados.

Paralelamente a esta situacdo, Estados e Municipios apresentam uma situacao financeira dificil. Os
Estados apresentam uma média de comprometimento da receita corrente liquida de 85% (pessoal,
salide, educacao e pagamentos de dividas), ou seja, do total de recursos dos estados restam apenas
15% para outros gastos e investimentos.

Esta proposta de emenda a Constituicdo é apresentada como sugestdo para viabilizar o debate na
busca de uma solugéo para a questao de precatorios.

Durante o ano de 2005 foram realizadas reunides com todos os segmentos objetivando minimizar
conflitos e buscar uma solugdo comum a todos os envolvidos.

Esta proposicao busca contribuir para uma solucdo definitiva para a questdo, equacionando os
débitos existentes e ao mesmo tempo assegurando o pagamento dos novos precatorios.

8 «Contra a Patria ndo ha direitos” (placa pendurada no sagudo de delegacia paulista no
auge dos ‘anos de chumbo™ (SARMENTO, op. cit.)
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insuperaveis, do que sdo exemplos os direitos e garantias individuais e a separacao
de poderes. Além disso, a submissdo do Estado ao direito induz a nocdo de
responsabilidade pelos seus atos, regra que se encontra expressamente consignada
no art. 37, caput e 86°, CFRB/88.

As profundas mudancas instituidas pela Ec n. 62/2009 ndo estdo no texto
permanente da Constituicdo. O caput do art. 100 conservou a previsdo de que 0s
pagamentos das dividas fazendarias constituidas judicialmente serdo incluidos em
previsdo orcamentaria mediante a requisicdo por precatorio e a observancia de

ordem cronoldgica de apresentacao.

A insercdo do 815, no art. 100 da CF, entretanto, franqueou a lei complementar
dispor sobre um regime especial de pagamento de precatoérios, que podera dispor
sobre vinculacdo de receita liquida, forma e prazos de liquidacéo, para Estados,
Distrito Federal e Municipios. O artigo 97 foi incluido no ADCT, regulando
provisoriamente o citado §15. E imprescindivel a sua citag&o:

Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata o § 15
do art. 100 da Constituicdo Federal, os Estados, o Distrito Federal e
0os Municipios que, na data de publicacdo desta Emenda
Constitucional, estejam em mora na quitacdo de precatérios
vencidos, relativos as suas administracdes direta e indireta, inclusive
os emitidos durante o periodo de vigéncia do regime especial
instituido por este artigo, fardo esses pagamentos de acordo com as
normas a seguir estabelecidas, sendo inaplicavel o disposto no art.
100 desta Constituicdo Federal, exceto em seus 88 2°, 3°, 9°, 10, 11,
12, 13 e 14, e sem prejuizo dos acordos de juizos conciliatorios ja
formalizados na data de promulgacao desta Emenda Constitucional.
§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sujeitos ao
regime especial de que trata este artigo optardo, por meio de ato do
Poder Executivo:

| - pelo depdsito em conta especial do valor referido pelo § 2° deste
artigo; ou

Il - pela adocdo do regime especial pelo prazo de até 15 (quinze)
anos, caso em que o percentual a ser depositado na conta especial a
qgue se refere 0 8 2° deste artigo correspondera, anualmente, ao
saldo total dos precatoérios devidos, acrescido do indice oficial de
remuneracado basica da caderneta de poupanca e de juros simples
no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de
poupanca para fins de compensacao da mora, excluida a incidéncia
de juros compensatorios, diminuido das amortizag6es e dividido pelo
namero de anos restantes no regime especial de pagamento.
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§ 2° Para saldar os precatérios, vencidos e a vencer, pelo regime
especial, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devedores
depositardo mensalmente, em conta especial criada para tal fim, 1/12
(um doze avos) do valor calculado percentualmente sobre as
respectivas receitas correntes liquidas, apuradas no segundo més
anterior ao més de pagamento, sendo que esse percentual,
calculado no momento de opc¢do pelo regime e mantido fixo até o
final do prazo a que se refere o § 14 deste artigo, sera:

| - para os Estados e para o Distrito Federal:

a) de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), para
os Estados das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, além do
Distrito Federal, ou cujo estoque de precatdrios pendentes das suas
administracGes direta e indireta corresponder a até 35% (trinta e
cinco por cento) do total da receita corrente liquida;

b) de, no minimo, 2% (dois por cento), para os Estados das regides
Sul e Sudeste, cujo estoque de precatérios pendentes das suas
administracfes direta e indireta corresponder a mais de 35% (trinta e
cinco por cento) da receita corrente liquida;

Il - para Municipios:

a) de, no minimo, 1% (um por cento), para Municipios das regibes
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, ou cujo estoque de precatdrios
pendentes das suas administracdes direta e indireta corresponder a
até 35% (trinta e cinco por cento) da receita corrente liquida;

b) de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), para
Municipios das regides Sul e Sudeste, cujo estoque de precatorios
pendentes das suas administracdes direta e indireta corresponder a
mais de 35 % (trinta e cinco por cento) da receita corrente liquida.

§ 3° Entende-se como receita corrente liquida, para os fins de que
trata este artigo, o somatorio das receitas tributarias, patrimoniais,
industriais, agropecuarias, de contribuicbes e de servicos,
transferéncias correntes e outras receitas correntes, incluindo as
oriundas do § 1° do art. 20 da Constituicdo Federal, verificado no
periodo compreendido pelo més de referéncia e os 11 (onze) meses
anteriores, excluidas as duplicidades, e deduzidas:

| - nos Estados, as parcelas entregues aos Municipios por
determinagéo constitucional,

Il - nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios, a contribuicdo
dos servidores para custeio do seu sistema de previdéncia e
assisténcia social e as receitas provenientes da compensacéo
financeira referida no § 9° do art. 201 da Constituicdo Federal.

§ 4° As contas especiais de que tratam os 88 1° e 2° serdo
administradas pelo Tribunal de Justica local, para pagamento de
precatorios expedidos pelos tribunais.

§ 5° Os recursos depositados nas contas especiais de que tratam os
88 1° e 2° deste artigo ndo poderdo retornar para Estados, Distrito
Federal e Municipios devedores.

8§ 6° Pelo menos 50% (cinquenta por cento) dos recursos de que
tratam os 88 1° e 2° deste artigo ser&o utilizados para pagamento de
precatorios em ordem cronoldgica de apresentagdo, respeitadas as
preferéncias definidas no § 1°, para os requisitorios do mesmo ano e
no 8§ 2° do art. 100, para requisitorios de todos os anos.
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§ 7° Nos casos em que ndo se possa estabelecer a precedéncia
cronolodgica entre 2 (dois) precatorios, pagar-se-a primeiramente o
precatorio de menor valor.

§ 8° A aplicagdo dos recursos restantes dependera de opcao a ser
exercida por Estados, Distrito Federal e Municipios devedores, por
ato do Poder Executivo, obedecendo a seguinte forma, que podera
ser aplicada isoladamente ou simultaneamente:

| - destinados ao pagamento dos precatorios por meio do leildo;

Il - destinados a pagamento a vista de precatérios ndo quitados na
forma do § 6° e do inciso |, em ordem Unica e crescente de valor por
precatorio;

lll - destinados a pagamento por acordo direto com os credores, na
forma estabelecida por lei propria da entidade devedora, que podera
prever criacdo e forma de funcionamento de camara de conciliacao.

8 9° Os leilGes de que trata o inciso | do 8§ 8° deste artigo:

| - seréo realizados por meio de sistema eletrénico administrado por
entidade autorizada pela Comissdo de Valores Mobilidrios ou pelo
Banco Central do Brasil;

II - admitirdo a habilitacdo de precatoérios, ou parcela de cada
precatorio indicada pelo seu detentor, em relacdo aos quais nao
esteja pendente, no ambito do Poder Judiciario, recurso ou
impugnacéao de qualquer natureza, permitida por iniciativa do Poder
Executivo a compensacdo com débitos liquidos e certos, inscritos ou
nao em divida ativa e constituidos contra devedor originario pela
Fazenda Publica devedora até a data da expedicdo do precatorio,
ressalvados aqueles cuja exigibilidade esteja suspensa nos termos
da legislacdo, ou que ja tenham sido objeto de abatimento nos
termos do 8§ 9° do art. 100 da Constituicdo Federal;

Il - ocorrerdo por meio de oferta publica a todos os credores
habilitados pelo respectivo ente federativo devedor;

IV - considerardo automaticamente habilitado o credor que satisfaca
0 gque consta no inciso ll;

V - serdo realizados tantas vezes quanto necessario em funcédo do
valor disponivel;

VI - a competicdo por parcela do valor total ocorrera a critério do
credor, com desagio sobre o valor desta;

VIl - ocorrerdo na modalidade deséagio, associado ao maior volume
ofertado cumulado ou ndo com o maior percentual de deséagio, pelo
maior percentual de desagio, podendo ser fixado valor maximo por
credor, ou por outro critério a ser definido em edital;

VIll - o mecanismo de formacdo de preco constara nos editais
publicados para cada leildo;

IX - a quitacdo parcial dos precatorios sera homologada pelo
respectivo Tribunal que o expediu.

8§ 10. No caso de néo liberagdo tempestiva dos recursos de que
tratam o inciso Il do 8 1° e os 88 2° e 6° deste artigo:

| - haverd o sequestro de quantia nas contas de Estados, Distrito
Federal e Municipios devedores, por ordem do Presidente do
Tribunal referido no 8§ 4°, até o limite do valor ndo liberado;

Il - constituir-se-a, alternativamente, por ordem do Presidente do
Tribunal requerido, em favor dos credores de precatérios, contra
Estados, Distrito Federal e Municipios devedores, direito liquido e
certo, autoaplicavel e independentemente de regulamentacdo, a
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compensacdo automatica com débitos liquidos lancados por esta
contra aqueles, e, havendo saldo em favor do credor, o valor tera
automaticamente poder liberatério do pagamento de tributos de
Estados, Distrito Federal e Municipios devedores, até onde se
compensarem;

lll - o chefe do Poder Executivo responderd na forma da legislacao
de responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa;

IV - enquanto perdurar a omisséo, a entidade devedora:

a) ndo podera contrair empréstimo externo ou interno;

b) ficard impedida de receber transferéncias voluntérias;

V - a Unido retera os repasses relativos ao Fundo de Participacao
dos Estados e do Distrito Federal e ao Fundo de Participacdo dos
Municipios, e os depositara nas contas especiais referidas no § 1°,
devendo sua utilizacdo obedecer ao que prescreve o0 § 5°, ambos
deste artigo.

8§ 11. No caso de precatorios relativos a diversos credores, em
litisconsarcio, admite-se 0 desmembramento do valor, realizado pelo
Tribunal de origem do precatério, por credor, e, por este, a
habilitacdo do valor total a que tem direito, ndo se aplicando, neste
caso, a regra do 8 3° do art. 100 da Constituicdo Federal.

§ 12. Se a lei a que se refere o § 4° do art. 100 néo estiver publicada
em até 180 (cento e oitenta) dias, contados da data de publicacdo
desta Emenda Constitucional, serad considerado, para os fins
referidos, em relacdo a Estados, Distrito Federal e Municipios
devedores, omissos na regulamentacgéo, o valor de:

| - 40 (quarenta) salarios minimos para Estados e para o Distrito
Federal;

Il - 30 (trinta) salarios minimos para Municipios.

§ 13. Enquanto Estados, Distrito Federal e Municipios devedores
estiverem realizando pagamentos de precatérios pelo regime
especial, ndo poderdo sofrer sequestro de valores, exceto no caso de
nao liberacdo tempestiva dos recursos de que tratam o inciso Il do 8
1° e 0 § 2° deste artigo.

§ 14. O regime especial de pagamento de precatério previsto no
inciso | do 8§ 1° vigorara enquanto o valor dos precatoérios devidos for
superior ao valor dos recursos vinculados, nos termos do § 2°,
ambos deste artigo, ou pelo prazo fixo de até 15 (quinze) anos, no
caso da opcao prevista no inciso Il do § 1°.

§ 15. Os precatérios parcelados na forma do art. 33 ou do art. 78
deste Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias e ainda
pendentes de pagamento ingressardo no regime especial com o
valor atualizado das parcelas ndo pagas relativas a cada precatorio,
bem como o saldo dos acordos judiciais e extrajudiciais.

§ 16. A partir da promulgacdo desta Emenda Constitucional, a
atualizacdo de valores de requisitérios, até o efetivo pagamento,
independentemente de sua natureza, sera feita pelo indice oficial de
remuneracdo basica da caderneta de poupanca, e, para fins de
compensacao da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual
de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca, ficando excluida
a incidéncia de juros compensatorios.

§ 17. O valor que exceder o limite previsto no § 2° do art. 100 da
Constituicdo Federal sera pago, durante a vigéncia do regime
especial, na forma prevista nos 88 6° e 7° ou nos incisos I, Il e Il do §
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8° deste artigo, devendo os valores dispendidos para o atendimento
do disposto no 8 2° do art. 100 da Constituicdo Federal serem
computados para efeito do § 6° deste artigo.

§ 18. Durante a vigéncia do regime especial a que se refere este
artigo, gozarao também da preferéncia a que se refere o § 6° os
titulares originais de precatérios que tenham completado 60
(sessenta) anos de idade até a data da promulgacdo desta Emenda
Constitucional.”

As disposicOes transitorias instituiram dois regimes alternativos de pagamento
de precatérios a Estados, Distrito Federal e Municipios. O primeiro faculta o
parcelamento da divida constituida em até 15 anos, obrigando o ente a depositar o
total devido, fracionado pelo nimero de anos restantes no regime provisério de

pagamento, em conta especial criada para tal fim.

O segundo modelo, mais complexo, limita o pagamento da divida a um
percentual da receita corrente liquida do ente publico optante. Nesse regime, pelo
menos 50% do valor arrecado a conta especial sera destinado ao pagamento das
requisicbes por ordem cronolégica de precedéncia. A outra metade poderd ser
destinada a (i)um leildo de pagamento por maior desagio, (ii) ao pagamento a vista
de precatorios ndo contemplados totalmente pelo primeiro valor, em ordem

crescente de débito, (iii) acordo direto com credores.

Como é possivel concluir, mesmo apds a constatacdo do fracasso das
moratdrias instituidas pelas emendas anteriores, o art. 97, Il, do ADCT insistiu no
mesmo modelo. A justificativa do projeto de lei esta relacionada as dificuldades
financeiras enfrentadas pelos entes devedores. O segundo modelo é inovador, mas

nao menos ofensivo ao estado de direito.

O que se afigurava mais grave é a limitacdo da responsabilidade estatal no
modelo previsto §2°. Contrariamente & previsdo do art. 37, 86°, da CFRB/88, os
entes beneficiados ndo serdo mais responsaveis pelos danos que causarem a
terceiros, ainda que reconhecidos por coisa julgada. No novel regime de pagamento
de precatérios, a despeito do numero de ilegalidades e danos causados pelo Estado,
sua responsabilidade estara limitada de 1 a 2 pontos percentuais de sua receita
corrente liquida.
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Embora ndo se possa dizer que os entes optantes do regime especial do §2°
estejam totalmente livres de responsabilizacdo pelos seus atos, ndo ha como negar
que sua responsabilidade estara sempre limitada a um infimo percentual de sua
receita corrente liquida. Nao havera mais supremacia do direito. Mas opcéo politica
por uma responsabilizacdo limitada a 2% da receita corrente liquida de Estados,
Distrito Federal e Municipios. E, quando desaparece o dever de o Estado cumprir
integralmente decisfes judiciais, desaparece a obrigatoriedade de o Estado estar

submetido & ordem juridica.

A regra viola igualmente o direito a inafastabilidade da jurisdi¢cdo, pois cognicao
dissociada de tutela executiva é mera certificacdo. Consoante se comentou ao tratar
da Lei Fundamental de Bonn, o direito a tutela jurisdicional implica em protecdo
efetiva e completa dos direitos subjetivos.

O novel regramento viola também a separacdo de poderes. A limitacdo a
responsabilidade estatal mediante op¢éo politica viola o livre exercicio da atividade
jurisdicional. Nao mais importa 0 quantum condenatério, pois ao Estado somente
restara pagar um percentual maximo de sua receita corrente liquida, a partir do qual,

as decisdes judiciais serao ineficazes.

As medidas estabelecem, ainda, sérios gravames aos direitos fundamentais a

propriedade e a isonomia.

Afastada a obviedade da violagcdo por meio da resisténcia em recompor o
patriménio do particular certificado judicialmente, o direito a propriedade resta
violado por dois dispositivos. O primeiro € 0 que estabelece a correcdo monetaria
por indices que ndo refletem o fendmeno inflacionario (indice oficial de remuneracéo
bésica da caderneta de poupanca). O segundo ocorre por meio dos leildes, cujo

critério € o maior desagio do valor devido.

Ha previsdo no texto permanente e no texto provisério de que as dividas,
postergadas por, no minimo, 15 anos, serdo corrigidas pelo indice oficial de
remuneracao da caderneta de poupanca, que € um indice pré-fixado, desvinculado

da inflacdo real. Por sua vez, correcdo monetaria € o reajuste periddico de certos
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precos na economia pelo valor da inflagdo passada, com o objetivo de compensar a

perda do poder aquisitivo da moeda®.

O problema do indice eleito pelo legislador derivado € que, por ser definido ex
ante, nao reflete efetivamente a desvalorizagdo da moeda ocasionada pelo
fendmeno inflacionario. Nesse ponto, importante citar as consideracbes do Min.

Ayres Britto, no julgamento da ADI 4425:

A finalidade da correcdo monetaria, enquanto instituto de Direito
Constitucional, ndo é deixar mais rico o beneficiario, nem mais pobre
0 sujeito passivo de uma dada obrigacdo de pagamento. E deixa-los
tal qual como qualitativamente se encontravam, no momento em que
se formou a relacdo obrigacional.

Além disso, a TR chega a ser 23% mais vantajosa ao devedor que a aplicacao
de um indice de corre¢gdo monetaria comum, como o IPCA. Uma simulag&o no sitio
eletrénico do banco central®
pelo IGPM entre 01.2012 e 01.2014 alcancam a R$ 114,32. O mesmo valor

atualizado, no mesmo periodo, pela TR corresponde a R$ 100,48. Deduz-se,

demonstra, por exemplo, que R$ 100,00 atualizados

portanto, que para os entes beneficiados pelo regime especial de pagamento dos
precatérios € extremamente vantajosa a procrastinacdo do pagamento de suas

dividas, uma vez que ha significativa reducdo de seu valor real.

Por outro, a participacdo nos leildes, cujo critério de arremate é o maior
abatimento no valor devido, € ilusoriamente optativa aos credores. Em verdade, na
situacdo que se encontra 0 passivo da divida proveniente de precatorio e
considerando as sucessivas moratorias e a consequente indefinicdo do pagamento
criou-se uma situagao de imperatividade na participacdo dos mencionados leilGes,
especialmente por aqueles que mais dependem da satisfacéo dos créditos. Aliado a
esses fatos, o modo de correcdo monetaria incidente sobre os valores devidos
também impdem a participacdo do credor nessa modalidade de concorréncia, em

razao da perda de valor real da moeda ao longo do tempo.

% Disponivel em http://www.portalbrasil.net/economia_glossario.htm. Acesso em 21.01.2014
®Disponivel em:
https://www3.bcb.gov.br/CALCIDADAQO/publico/corrigirPorindice.do?method=corrigirPorindice.
Acesso em 21.01.2014.
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A regra de duvidosa moralidade impde uma grave penalidade ao credor que,
para receber seu crédito constituido por coisa julgada, depende do confisco de

parcela do seu direito.

Restam, ainda, as viola¢cdes ao direito a isonomia, que se encontram no texto
provisorio e no definitivo. Nesse ponto, importante citar os 889° e 10°, art. 100, do

texto constitucional:

§ 9° No momento da expedi¢éo dos precatorios, independentemente
de regulamentacdo, deles deverd ser abatido, a titulo de
compensacado, valor correspondente aos débitos liquidos e certos,
inscritos ou ndo em divida ativa e constituidos contra o credor
original pela Fazenda Publica devedora, incluidas parcelas vincendas
de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execucdo esteja
suspensa em virtude de contestacdo administrativa ou judicial.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 10. Antes da expedicdo dos precatorios, o Tribunal solicitar4 a
Fazenda Publica devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob
pena de perda do direito de abatimento, informacdo sobre os débitos
gue preencham as condi¢des estabelecidas no § 9°, para os fins nele
previstos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

Os 88 9° e 10° incluiram no modelo brasileiro a prévia necessidade de
compensacao do crédito reconhecido judicialmente com os débitos fiscais liquidos,
certos e constituidos, inscritos ou ndo em divida ativa, incluidos os vincendos

provenientes de parcelamento.

A inovacdo, consoante se comentou, € uma cOpia do modelo americano.
Também no regime estadunidense, antes que se pague ao particular a divida
fazendéria, deve-se promover a compensacdo dos débitos fiscais. A regra constitui
um avanco, prestigia os principios da eficiéncia e moralidade, negando o direito de
cobranca aquele que deve. E medida de justica, uma vez que ndo ha raz&o plausivel
a impedir a compensacao entre credores e devedores reciprocos, obrigando o

ajuizamento de nova acao para a cobranca de débitos fiscais.

O problema surge da inaplicabilidade da regra em sentido oposto. Ao cobrar a

sua divida ativa, a Fazenda nao é obrigada a compensar o valor com os débitos que
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possui com o executado. Esse o teor do art. 16, §3°, da Lei n. 6.830/80%**. Se nao
parece razoavel que a Fazenda seja obrigada a pagar a quem lhe deve, é
desrespeitoso a moralidade que a Fazenda execute um particular contra quem

prorroga sua divida, indefinidamente.

Sequer a Fazenda admite o precatorio como bem oferecido a penhora, na
execucdo fiscal. E irracional a possibilidade de a Fazenda Publica recusar o
precatdrio — que fora por ela proprio expedido — como bem apto a garantir sua
propria execucdo. Em construgcdo ostensivamente ofensiva a dignidade do

executado, o Estado admite o desvalor de sua promessa de pagamento®.

Nesse contexto, a obrigatoriedade de compensacdo torna-se um privilégio
odioso. Isso porque, além de ndo ser imposto a Fazenda Publica o dever de pagar a

divida, esta divida sequer € admitida como objeto de garantia de execucéo fiscal.

As mesmas razdes de justica e eficiéncia que indicam a necessidade de prévia
compensacao dos créditos do particular com os débitos fiscais se aplicam as
execucoOes fiscais. Contudo, essas regras ndo encontram ressonancia quando é a
Fazenda a devedora do executado. Assim, ainda que o interesse coletivo indique a
necessidade de prévia compensacédo, é um privilégio odioso, violador da isonomia e
moralidade, a instituicdo somente em beneficio do Estado, em nitida opressdo ao

particular.

8 § 30 - N&o sera admitida reconvencdo, nem compensacéo, e as excecdes, salvo as de suspeicao,
incompeténcia e impedimentos, serdo arglidas como matéria preliminar e serdo processadas e
jalelgadas com os embargos. )

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRECATORIOS JUDICIAIS. RECUSA DA FAZENDA
PUBLICA. POSSIBILIDADE. ORDEM DE INDICACAO. OBSERVANCIA. INEXISTENCIA DE
EQUIVALENCIA COM DINHEIRO. MATERIA SUBMETIDA AO RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS.

1. A Primeira Se¢&o do STJ, no julgamento do REsp 1.090.898/SP, Rel. Min. Castro Meira, submetido
ao rito dos recursos repetitivos - art. 543-C do CPC e da Resolucdo 8/2008 do STJ - consolidou o
entendimento segundo o qual a penhora de precatérios judiciais é permitida. Todavia, equivale a
penhora de direitos e a¢des, como consta do art. 11, inciso VIII, da LEF e do art. 655 do CPC, e ndo a
dinheiro, logo, licita a recusa pelo credor, quando a nomeacao nédo observa a ordem legal.

2. Ademais, o principio da menor onerosidade do devedor, insculpido no art. 620 do CPC, tem de
estar em equilibrio com a satisfacdo do credor, sendo indevida sua aplicacdo de forma abstrata e
presumida, cabendo ao executado fazer prova do efetivo prejuizo.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1422540/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/12/2013, DJe 03/02/2014)
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Desde a justica distributiva de Aristoteles, o respeito ao principio da isonomia
consiste em dispensar tratamento igualitario a situacbes equiparadas e
desequilibrado as situacbes desiguais, na medida de suas desigualdades.
Consoante importante licdo sobre o tema®, ha trés critérios que auxiliam a
verificacdo das diferenciacfes que podem ser feitas sem desrespeito ao principio da

igualdade.

O primeiro critério consiste na andlise do elemento tomado como diferenciador.
O segundo critério diz respeito a correlacdo légica existente entre o critério
diferenciador e a solucao juridica especifica adotada. Segundo o terceiro critério,
impende observar se o fundamento racional abstratamente existente guarda

harmonia com os valores constitucionalmente consagrados.

No caso em analise, mesmo que se admita que o elemento tomado como
diferenciador — a pessoa - € valido, pois a propria Constituicdo elegeu o precatorio
como regime especial em razdo da pessoa, a regra nao ultrapassa o segundo filtro
caracterizador da ofensa ao principio da isonomia. Isso porque ndo ha correlacéo
l6gica abstrata entre o critério diferenciador — a pessoa — e a solugao juridica

adotada: possibilidade de compensagéo apenas em um sentido.

Em outras linhas, ndo ha légica que justifigue a validade da compensacao
apenas em favor da Fazenda. Todas as vantagens compreendidas pelo instituto séo
homenageadas nos dois sentidos, isto é, seja quando houver a cobranca fiscal ou a
execucdo pelo particular. No caso da execucdo por precatdrio, a vantagem
fazendaria esta justificada pela necessidade de preservacédo dos bens publicos. No
caso da compensacao unilateral, ndo ha correlacdo légica entre o tratamento

diferenciado e o fator de diferenciagéo.

Idéntico vicio invalida a regra prevista no 8§12, art. 100, CF, e 816, do art. 97,
ADCT. Segundo a previsdao, somente incidira compensacao pela mora no percentual
de juros incidentes sobre a caderneta de poupanga. Contudo, quando a Fazenda
Publica for a credora, a divida fiscal devera ser compensada pelos juros SELIC.

% MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade . S&o Paulo:
Malheiros. 32 edicdo. 2000
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Mais uma vez, portanto, ndo ha correlacdo légica entre o critério diferenciador (em
razado da pessoa) e disparidade de tratamento (juros maiores aplicaveis as dividas

fazendarias).

No contexto das regras violadoras da isonomia®’, ha duas solucées juridicas
possiveis. A primeira seria pela declaracédo da inconstitucionalidade dos dispositivos
anti-isonémicos. A segunda, pela extensédo de idénticas garantias aos particulares.
Em outras linhas, tornar possivel a compensacgédo em prol do particular e aplicar-lhe

0S mesmos juros nas dividas que tiver com o poder publico.

Com a devida vénia, o Ministro Luiz Fux adotou solu¢bes diversas para o
mesmo problema — a violacdo da isonomia. No que se refere a compensacao,
decidiu por julgar inconstitucional os 88 9° e 10° em razédo da infringéncia a
igualdade no tratamento entre Estado e particular. No caso dos juros de mora,
decidiu por manter os juros previstos pelos dispositivos da Ec n. 62/2009, aplicando-

os também as dividas do particular, em homenagem a hierarquia das fontes.

Segundo a conclusédo do Ministro Fux, entender pela inconstitucionalidade da
fixacdo dos juros seria inverter as fontes, privilegiando-se a norma ordinaria, em

detrimento da constitucional. Cita-se trecho do voto:

Entendo que a melhor inteligéncia do dispositivo implGe a
observancia da hierarquia das fontes. Dado que, segundo o plenario
do Supremo Tribunal Federal, os critérios de fixacdo dos juros
moratorios devem ser idénticos para a Fazenda Publica e para o
cidaddo, a depender da natureza da relacdo juridica em jogo,
havendo divergéncia entre indices previstos pelo ordenamento para

80 §2°, art. 100, CFRB//88, ainda criou uma nova lista de precedéncia, que antecede os créditos
alimentares, composta pelas pessoas de 60 anos ou mais, na data da expedi¢do do precatério, ou
que sejam portadores de doencas graves, especificadas em lei. Para essa lista, passou a ser devido
0 pagamento antecipado de até 3 (irés) vezes o limite previsto para obrigacdo de pequeno valor,
admitindo-se o fracionamento.

A novel regra estabeleceu um importante direito para pessoas consideradas em situacdo de maior
vulnerabilidade. Pecou-se, contudo, pela restricdo a aplicacdo do adiantamento aqueles que tivessem
sessenta anos na data da expedicao do precatério. Uma regra de quebra ao principio da isonomia
deve estar justificada em trés critérios: (i) a legitimidade do critério diferenciador; (i) a existéncia de
justificativa légica entre o critério discriminador e a desequiparacdo procedida; (iii) a harmonia
concreta da correlagdo l6gica com os interesses do sistema constitucional .

No caso posto, o fator de discrimen rechacado é a data da expedicdo do precatério. Ora se a
intencdo da norma é promover a dignidade da pessoa humana, fazendo-se um adiantamento de
parcela do valor devido aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade, ndo ha
legitimidade do critério diferenciador — a completude de 60 anos antes da expedigéo do precatorio .
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uma mesma situagdo, deve-se prestigiar aquele critério que esteja
albergado por dispositivo de maior magnitude hierarquica. In casu, os
juros moratérios incidentes sobre condenacfes judiciais foram
fixados, para o devedor publico, de forma genérica no plano
constitucional. Devem ser, portanto, aplicados, de forma igualmente
genérica, aos devedores particulares da Fazenda, prevalecendo
sobre quaisquer leis especificas que disponham de forma diferente
sobre o assunto, as quais perderam sua validade desde o advento da
EC n.° 62/09.

A melhor solucéo, portanto, seria a extensédo da possibilidade de compensacao
ao particular, mantendo-se, da mesma forma, a hierarquia da Constituicdo sobre a
Lei n. 6.830/80.

N&o se pode olvidar o registro de que, além de atentatérias de direitos
fundamentais e do Estado de Direito, as modificacdes instituidas pelas moratorias
precedentes e pela EC n. °© 62/2009 sdo ofensivas ao principio da eticidade ou
moralidade.

A Constituicdo de 1988, no caput do art. 37 ndo eximiu 0s agentes publicos de
atuar conforme preceitos éticos e pautados pela boa-fé. A violacdo dessa conduta,
portanto, constitui ilicitude. Nos termos das licdes de Bandeira de Mello, “é interdito
qualquer comportamento astucioso (...), produzido de maneira a confundir, dificultar
ou minimizar o exercicio de direitos por parte do cidad&o™®.

E possivel concluir que o Estado ndo pode atuar de modo eticamente
reprovavel, deixando de prestar ao cidadao o respeito a sua dignidade. Moralidade
compreende boa-fé e confianca. A confianga resta vertiginosamente acacapada pela
reiterada intencdo do Estado em criar mecanismos transitorios de prorrogacdo de

suas dividas sem nunca cumpri-las.

Resta, do mesmo, modo violada a eticidade e boa-fé pelas previsdes de
indices de correcdo monetaria que disfarcam uma brusca redu¢éo da divida por ndo
refletirem fielmente o fendmeno inflacionario. De outro lado, a desvinculagéo de 50%
do montante destinado ao pagamento da ordem cronolégica de apresentacdo de

precatorios é medida violadora da moralidade. A exigéncia de que o credor ofereca

% MELLO, op. cit., p. 107.



62

descontos em seu crédito para o adimplemento de obrigacdo reconhecida
judicialmente é incompativel com padrdes morais que devem reger as relacdes entre

Estado e cidadao.

Diante de todo o exposto, é possivel concluir que a reiterada moratoria, aliada
as demais regras inconstitucionais analisadas, ndo encontra abrigo em qualquer
maxima de manutencdo do interesse publico priméario. Ao contrario disso. Revela o
total descompromisso do legislador com o estado de direito. Reafirma a tese de que
o Estado continua na sua tentativa de furtar-se a lei, tal qual na génese do direito
administrativo, quando, a pretexto de submeter-se a lei, criou um subsistema de
normas com a previsao de diversos institutos juridicos de insubmissédo do Estado ao
direito comum. Essa também a compreenséo do Ministro Ayres Britto, que se traz a
colacéo:

Tenho que ambos os “modelos” de regime especial de pagamento
de precatérios, instituidos pelo art. 97 do ADCT, foram concebidos
com menosprezo a prépria ideia central do Estado Democratico de
Direito como um regime que faz residir numa vontade normativa
superior a do Estado o fundamento da submissdo dele, Estado, a
deveres e finalidades. E essa vontade normativa superior € a
Constituicdo originaria, consagradora, dentre outras clausulas
pétreas, do direito subjetivo de acesso a uma jurisdi¢éo eficaz (inciso
XXXV do art. 5°). E o que sinonimiza “Estado Democratico de Direito”
e ‘“Estado Constitucional”, porque, antes desse Estado
Constitucional, o fundamento da submissdo do Estado a deveres era
a propria vontade normativa dele, Estado. O que significava um
precario estado de seguranca juridica para os atores sociais
privados e a coletividade como um todo, pois aquele que se
autolimita  discricionariamente também discricionariamente se
autodeslimita a qualqguer momento.

N&do se pode, desse modo, compreender o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular em uma interpretacdo além daquela que avalize
a busca pela satisfacdo de interesse publico primario, com a possibilidade de
mitigacdo da amplitude do exercicio de direitos privados, sem a aniquilacdo de
direitos fundamentais. Nesse sentido, ndo é possivel sustentar a validade de um
regime de pagamento que objetiva a infinita prorrogacéo da efetividade de um direito

individual reconhecido por sentenca judicial transitada em julgado.



63

N&do se olvida, por um lado, que o regime da impenhorabilidade de bens
publicos é a constatacdo da existéncia de um privilégio ao interesse publico no
ordenamento constitucional de 1988. Por outro, a infindavel resisténcia em garantir
efetividade as condenacgfes transitadas em julgado constitui grave afronta a uma
gama de direitos fundamentais, em uma evidente a tentativa de institucionalizacao
da irresponsabilidade estatal, sob um argumento de conveniéncia®®. A aceitacéo do
regime instituido pela EC n. 62/2009 configuraria a interpretacdo do principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado na pior das suas nuances.

N&o se pode adotar um principio de prevaléncia do interesse fazendario, que
descaracterize por completo o ndcleo do estado de direito. A impossibilidade de
expropriacdo do patrimonio publico é uma regra de quebra da isonomia suficiente a
garantia do interesse publico®. Mas a impenhorabilidade ndo pode justificar a
irresponsabilidade estatal. O principio da supremacia do interesse publico deve
orientar a ponderacdo entre os bens juridicos em litigio e as normas aplicaveis,

procurando-se preservar ao maximo os interesses em conflito.

As disposi¢cbes comentadas da EC n. 62/2009 foram formuladas de modo a
proteger somente os interesses fazendérios, violando frontalmente direitos e
garantias fundamentais. Se € certo que a vinculacdo de receitas € um avango, nao €
menos certo que a existéncia de um patamar maximo destinado a esses
pagamentos, independentemente do montante condenatério, conduziu Estados e
Municipios ao regime da total irresponsabilidade ou, ao menos, da responsabilidade
limitada ao percentual de 1 a 2 pontos da sua receita anual corrente liquida. Esse
um ponto importante mencionado pelo Ministro Ayres Britto:

% Para o Ministro Teori Zavascki, 0 ponto central do debate “(...) € a conveniéncia ou ndo da formula
encontrada pela EC 62 para solucionar a questdo. (...) o Supremo tem que estabelecer como
parametro ndo o que entender como ideal para o pagamento de precatdrio, mas devera ser feita uma
escolha entre o sistema anterior e o sistema proposto pela emenda” STF julga parcialmente
inconstitucional emenda dos precatérios . In Noticias do STF, 14 de marco de 2013. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233520.

% Seguindo a mesma linha de raciocinio, o entendimento do Ministro Carlos Ayres Britto ao analisar a
ADI 4425/DF, em especial os 88§ 9° e 10° do art. 100, com redacdo dada pela Emenda n. 62/2009: “E
se é assim, 0 que se tem — penso — € um acréscimo de prerrogativa processual do Estado, como se
ja fosse pouco a prerrogativa do regime em si do precatorio”.(STF, ADI 4425, p. 20)
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Como o montante de recursos a ser depositado na referida conta
esta limitado a um pequeno percentual da receita corrente liquida da
entidade publica devedora, é de se imaginar que a fila de precatérios
s6 aumentara, principalmente porque a divida acumulada em todos
esses anos de ostensivo descaso por parte de algumas unidades da
Federacéo ingressara no regime especial, conforme o § 15 do art. 97
do ADCT. Nesse cenario de caricato surrealismo juridico, o Estado
se coloca muito acima da lei e da Constituicdo.

Vale salientar, ainda, que o regime especial do art. 97, do ADCT, retrocedeu ao
impedir o poder liberatério de tributos e o sequestro dos valores que ja haviam sido
parcelados por determinacdo da Emenda Constitucional n. 32/2000. O § 15 do art.
97 do ADCT cassou o poder liberatorio previsto no § 2° do art. 78 do ADCT, bem
como a nova hipotese de sequestro prevista no 84° do art. 78 do ADCT, ao incluir no
novo regime especial os precatérios parcelados na forma do art. 78 do ADCT, mas
ainda pendentes de pagamento.

O Ministro Luiz Fux, redator do acordao, compartilhou do entendimento do
relator e, valendo-se das licbes citadas de Binenbojm, sintetizou seu voto ao
pronunciar que “prestigiar apenas o credor fazendario (ou, sob outra perspectiva,
proteger apenas o devedor publico) € usar a retorica da justica eficiente para oprimir

o particular™*.

Em outras linhas, firmou-se o entendimento de que o interesse fazendario nao
pode sempre prevalecer, de modo a extinguir o direito do particular. As prerrogativas
processuais e materiais da Fazenda Publica, justificadas sobremaneira pela
remissao ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ndo
podem eliminar o principio da isonomia (art. 5°, caput), o da moralidade (art. 37,
caput), o direito a propriedade (art. 5°, XXII), a clausula constitucional do Estado de
Direito (CF, art. 1°, caput, c/c art. 37, 86°), bem como o direito fundamental a tutela
jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV).

L STF, Pleno, ADI 4425/DF. DJe, 19.12.2013.
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CONCLUSAO

Segundo o Cadigo de Processo Civil, o devedor adere a disposicao do seu art.
591, respondendo com todos 0s seus bens para o cumprimento de suas obrigagdes.
A execucdo por quantia certa contra devedor solvente tem por objetivo a
expropriacdo de bens do devedor, para que haja a satisfagdo do crédito executado.
A expropriacdo podera ocorrer por meio da adjudicacdo dos bens do executado pelo
credor, pela alienacdo em hasta publica ou por iniciativa do proprio credor e, ainda,

pelo usufruto de bem.

Quando a Fazenda Publica é condenada judicialmente a uma obrigagdo de
pagar, as regras comuns da tutela executiva estdo obstadas pela impenhorabilidade
dos bens publicos. Essa regra de excecdo € uma manifestacdo do consagrado
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, de nitida origem no
Estado absolutista. Em verdade, desde o direito romano, os bens publicos estavam
fora de comercio. A norma é, nesse contexto, justificada (i) pela vinculagéo dos bens
publicos a servicos essenciais prestados pelo Estado, (i) pelo dominio da
coletividade sobre esses bens, (iii) pela melhor realizacdo do interesse publico,

mediante a inclusédo em previsdo orgcamentaria.

Assim, a Fazenda Publica ndo é citada para pagar ou oferecer bens a penhora.
Proposta uma demanda executiva de obrigacdo de pagar, a Fazenda Publica seré
citada para oferecer embargos a execugédo no prazo de 30 dias. Somente apos a
resolucdo da nova demanda, se oposta, é que havera a possibilidade de se expedir

precatorio pelo Presidente do Tribunal.

O art. 100 da Constituicdo previu que os pagamentos devidos pela Fazenda
Pudblica, em virtude de sentenca judicial, serdo liquidados exclusivamente na ordem
cronologica de apresentacdo de precatorio, mediante prévia inclusdo orcamentaria.
E de se concluir, portanto, que ndo ha tutela executiva de obrigacdo de pagar contra
a Fazenda Publica, mas a instauracdo de um processo administrativo de requisi¢cao

de pagamento.
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A proscricdo a penhora de bens publicos nem sempre foi uma realidade no
Brasil. A época do Império, as Ordenacdes Filipinas permitiam a penhora dos bens
publicos do mesmo modo em que ocorria a execucdo entre particulares. A partir de
uma construcdo consolidada por ato infralegal, vedou-se a penhora de bens publicos
no Brasil, na vigéncia da Constituigéo de 1824.

Em 1934, a Constituicdo previu o regime de precatorio, com o objetivo de por
termo as graves violagfes aos principios da moralidade e impessoalidade que gerou
o procedimento precursor. Instituiu-se a exigéncia do pagamento por meio de uma
ordem cronolégica de apresentacdo, lancando-se as sementes do procedimento

hoje vigente para o pagamento de precatorios.

Por meio do rito especial de execucédo, a Fazenda é poupada da alienacao
forcada ou da constricdo de seus bens, privilegiando-se o interesse estatal de
melhor gerir seus recursos, mas preterindo-se direitos individuais, como a tutela
judicial efetiva e célere, a propriedade e a isonomia. Os débitos fazendarios sdo
inscritos em uma ordem cronolégica de pagamento, cuja execucdao de despesa

ingressa em previsao orcamentaria.

O regime brasileiro de pagamento das dividas fazendarias constituidas
judicialmente ndo tem origem no direito alienigena, embora a regra da
impenhorabilidade dos bens publicos encontre acolhida em quase todos os regimes
de direito comparado. O recurso a analise dos sistemas estrangeiros, entretanto,
conduz-nos a conclusédo de que a inefetividade das sentencas judiciarias ndo € um
fim irremediavel. Mesmo com a preservacdo da capacidade de funcionamento da
Administracdo Publica, revelada pela restricdo a constricdo de bens publicos, o
cumprimento da tutela judicial encontra diversas formas de manifestacéo,

preservando-se os direitos e garantias fundamentais.

No Brasil, a indiferenca com que os poderes constituidos lidam com um
passivo bilionario acumulado, aliadas as edi¢cdes de constantes moratérias, levou ao
intenso questionamento da constitucionalidade da infindavel resisténcia na

liquidacéo dos precatérios. Além disso, o fundamento axiolégico do regime especial,
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a supremacia do interesse publico sobre o privado, vem sendo alvo de inUmeras

criticas pelos autores de direito administrativo contemporaneo.

O atual estagio democratico e a vinculagdo dos direitos fundamentais a nocao
de Estado de Direito séo fatores que levaram a moderna doutrina a questionar a

validade do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

De fato, sob um critério cientifico, a supremacia do interesse publico ndo pode
ser considerada uma norma principio, eis que 0s principios sdo mandamentos de
otimizacdo que excluem a possibilidade de aceitacdo de prevaléncia de uma Unica
possibilidade. De outro lado, a sua justificacdo como um postulado normativo do
ordenamento juridico patrio exigiria a determinacdo do conceito de interesse publico,
que é indeterminado a priori. Ademais, a utilizacdo arbitraria do principio tem
significado a completa indiferenca do Estado a direitos fundamentais, como o direito

a igualdade, a propriedade, a tutela judicial efetiva e célere.

Assim, extrai-se que a nomenclatura emprestada ao principio é inadequada. Do
mesmo modo, com rigor cientifico, a “supremacia” ndo poderia ser considerada
principio ou postulado normativo. E um valor que precede a dogmatica juridica e se
encontra consagrado em diversas passagens do texto constitucional e da legislagcéo
esparsa. Melhor seria afirmar a existéncia de uma norma-regra implicita da
finalidade publica da atividade administrativa que, eventualmente, no seu mister,

podera contrapor-se a interesses meramente privados, requerendo seu sacrificio.

Em outras linhas, ndo ha uma supremacia a priori do interesse publico sobre o
privado, até porque nao € possivel aferir o conteudo do interesse da coletividade em
abstrato. O que néo se guestiona é que a finalidade da Administracdo € satisfacao
de interesses publicos e, na consecucdo desse dever, 0s interesses privados
contrapostos podem ser mitigados, desde que haja respeito aos valores

constitucionais consagrados, em beneficio da coletividade.

Por vezes, a realizacdo do interesse publico necessita de instrumentos
juridicos que minimizam o exercicio de direitos individuais ou afastam a aplicacdo de

institutos de direito privado. Mas ndo ha como se determinar interesse publico sem
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recorrer as normas constitucionais, que revelam, no Estado Constitucional
Democratico, quais os fins a serem seguidos pelo Estado. E imprescindivel valorar,
Nno caso concreto posto sob a analise, a importancia do bem comum a ser atingido,
gue esta intimamente ligado com a proporcionalidade e os direitos fundamentais,
num sistema de interpretacao aberta de principios.

E necessaria a ponderacdo entre os bens juridicos em litigio e as normas
aplicaveis, procurando-se preservar ao maximo os interesses em conflito, ao invés
de se adotar uma regra estatica, segundo a qual a prevaléncia da Administracao &

inconteste.

Assim, é de se reconhecer que o rito especial a que se submete a Fazenda
Pulblica nas execucdes a obrigacdo de pagar é valido. Nao é por mero acaso que a
impenhorabilidade dos bens estatais € uma regra presente na maioria dos
ordenamentos juridicos estrangeiros. A possibilidade de penhora de bens publicos
poderia conduzir ao caos instaurado no periodo pré-1934. Nao se pode admitir,
entretanto, que a efetivacao do direito individual fiqgue a mercé da vontade do poder

politico.

Nesse contexto, é forcoso concluir que as moratorias instituidas por emendas
constitucionais ndo encontram fundamento axiolégico no principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular. Embora reconhecida a possibilidade de adocao
de mecanismos juridicos de mitigacdo do interesse privado em prol da realizacdo de
interesse coletivo, ndo ha como chancelar a anulacéo de direitos fundamentais como
o direito a isonomia (art. 5° caput), a moralidade publica (art. 37, caput), a
propriedade (art. 5°, XXII), a clausula constitucional do Estado de Direito (CF, art. 1°,
caput, c/c art. 37, 86°), bem como o direito fundamental a tutela jurisdicional (CF, art.
50, XXXV).

Aceitar as modificacfes instituidas pela EC n. 62/2009 é admitir possibilidade
de o Estado néo se submeter ao regime da legalidade. Em um Estado de Direito de
contetdo ndo meramente formal ndo h& como legitimar a limitacdo da
responsabilidade estatal a um percentual da receita corrente liquida. De outro lado, &

também ofensivo ao direito a propriedade e a dignidade da pessoa humana supor a
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legitimidade da terceira moratéria instituida com um prazo de pagamento de 10

anos.

Além das moratorias, outras regras constituiram violacdo a direitos
fundamentais. A imposicdo de indice de correcdo monetaria que nitidamente nao
reflete o fendbmeno inflacionario vilipendia o direito de crédito do particular, protegido
pelo direito & propriedade privada. Do mesmo modo, a submissdo dos créditos ao
procedimento de leildo por maior desagio. De outro lado, a imposicdo de regras
dispares para situacdes equivalentes na relacdo Estado-cidad&o violam o principio

da isonomia.

N&o ha que se falar em inexisténcia de retrocesso institucional. A mais recente
modificacdo do regime de pagamentos por precatérios acabou com a possibilidade
de sequestro das verbas nao incluidas em orcamento no regime de parcelamento
instituido pela EC n. 33/2000 (art. 78, 84°, ADCT). Ainda, o regime constitucional
originario ndo deve ser considerado como mera recomendacédo, na medida em que €

amplamente aceita a forca normativa do texto constitucional.

N&o guarda harmonia com o texto constitucional a interpretacdo do art. 100
como norma que constitui obrigagdo sem prazo e sem san¢ao. Com efeito, em um
Estado democratico de direito, ndo ha como supor que o Estado nao esta vinculado

as proprias normas constitucionais.

O Estado resistente a submeter-se a ordem juridica € um estado absolutista.
Neste, o direito ndo disciplina a atividade estatal e o particular ndo pode invocar
pretensdes contra o Estado. Entretanto, de acordo com o regime instituido pela
Constituicdo de 1988, o Estado é amplamente responsavel pelos seus atos (art. 37,
caput e 86° CFRB/88) e a validade dos atos estatais esta vinculada a limites

insuperaveis, como os direitos e garantias individuais e a separacao de poderes.
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