DOUTRINA 263

Execug¢iao Contra a Fazenda Publica

Humberto Gomes de Barros

Ministro do Superior Tribunal de Justiga
Aproximaciao de conceitos

Rogo licenga, para demarcar alguns conceitos, elementares, mas necessa-
rios ao desenvolvimento da exposigdo.

O primeiro deles é o de fung¢io jurisdicional — um dos trés encargos que
integram a atividade politica do Estado, ao lado das fung¢oes legislativa e admi-
nistrativa.

A funcio jurisdicional caracteriza-se por traduzir uma atividade de substi-
tuicdo. Em seu exercicio, o Estado substitui a vontade de uma ou diversas pes-
soas, para colocar termo em determinado conflito de pretensdes.!

E comum duas pessoas excluirem-se mutuamente, na afirmagio de direi-
to sobre um mesmo bem da vida.

Forma-se, entdo, o litigio: uma das partes manifesta sua pretensdo en-
quanto a outra opde resisténcia.

A solugio ideal para tais lides é a que se obtém mediante renuncia, tran-
sigéncia ou qualquer outro modo de solugdo amigavel.

Impossibilitada a composi¢do espontiinea, faculta-se a qualquer dos liti-
gantes o direito de agdo — direito potestativo de provocar o Estado, para que -
ap6s ouvir as partes — diga a quem pertence o objeto da lide.?

O exercicio da agdo faz emergir o dever de o Estado prestar jurisdicio.

A prestag¢io jurisdicional ndo se limita a resposta. Ela, efetivamente, colo-

1. Chiovenda, em ponto de vista dominante no Brasil, enxerga na substitui¢do, o carater
diferencial que extrema a jurisdicdo das demais fungdes do Estado. (VE.T. Liebman -
Manual de Direito Processual Civil — Trad. C.R. Dinamarco ~ Forense — 1884 - p. 6). -
Eduardo Couture, entretanto, observa que, em virias hipdteses (na sentenga penal, v.g.),
a jurisdigdo funciona sem substituir vontade alguma (Fundamentos del Derecho Procesal Cruil
- Depalma — Buenos Aires — 3¢ ed. — p. 39). Carnelluti, de sua parte, coloca em evidéncia o
escopo da juridigfio: a justa composi¢io da lide (conflito de intervesses). (Insttuciones del
Proceso Civil ~ Tradugido espanhola — EJEA — Buenos Aires ~Vol. I - p. 43).

2. J. Frederico Marques — Instituigdes de Direito Processual Civil — Forense ~ 2¢ ed. - Vol.
II-p. 12.
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ca fim ao litigio: o Estado substitui a vontade de um dos contendores, procla-
mando a vitdria do outro.

No exercicio da jurisdigdo, o Estado pode emitir trés ordens de manifesta-
¢ao:

a) declarar a existéncia ou inexisténcia do direito;

b) constituir nova relagdo entre as partes, ou desconstituir antigo vinculo;

¢) condenar uma das partes a determinada a¢do ou omissio.

Entregue a prestacgdio, a parte vencida deveria submeter-se i vontade do
Estado, emitida em substitui¢do da sua.

Nem sempre ocorre submissio espontinea. E comum - sobretudo no
Brasil — a lide permanecer, com a teimosia do derrotado.

Nos ultimos tempos, o mais teimoso dos litigantes derrotados € o Estado,
em seus diversos niveis.

Em tais hipoteses, a parte vitoriosa em a¢des declaratdrias e constitutivas
vé-se obrigada a propor agio condenatoria.

Quase tanto quanto a declarago, a condenagdo nido basta: o devedor
renitente faz tabula rasa da condenacio.

O vitorioso em acgdo condenatdria, para superar a inércia do sucumbente,
vale-se da ag¢fo executiva.

Em sua etimologia, o termo executar — como lembra Paulo Furtado —
significa “ir até o fim”.?

O beneficiario da senten¢a condenatéria (ou de outro titulo que a lei equipa-
re a sentenga), pode demandar execug¢do. Vale dizer: cobrar providéncia queleve a
condenacio as altimas consequéncias, dando-lhe eficacia pragmatica.

A presta¢io jurisdicional executiva abrange diversas espécies de condena-
¢ao. Aqui, somente nos interessa aquela, cujo escopo ¢é a obrigacio de pagar
quantia certa. Liebman a denomina execugido “por expropriagio™.

Este tipo de execugdo efetiva-se mediante a expropriagio de bens perten-
centes ao devedor. Tais bens podem ser (CPC — arts. 646 e segs.):

a) alienados a terceiros, para que o pre¢o respectivo seja utilizado no
pagamento ao credor;

b) adjudicados, e transferidos ao patrimdnio do devedor;

¢) entregues em usufruro.

A desapropriagio inicia-se com a penhora — ato que se traduz na constitui-
¢do de dnus real sobre determinado bem.?

O bem penhorado tende a ser alienado ou entregue em usufruto.

. Exccugido — Saratva — 1991 - p. 3.
. Op. cit,, p. 214,
. J. Frederico Marques — Manual — Forense -~ 1976 — [V vol. — pp. 147 ¢ segs.

W o AN
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A penhora constitui ato essencial ao processo de execugio.
Paulo Furtado registra, com seguranga: “ndo ha execu¢io sem penhora™®.

Execug¢io contra o Estado

Quando se pretende executar condenagdao imposta ao Estado, apresen-
ta-se uma dificuldade: aimpenhorabilidade é um dos atributos do patrimonio estatal.

Ora, se ndo ha execu¢ido sem penhora, como falar em execug¢io contra pes-
soa cujo patrimoénio esta imune a constrigdo judicial?

Em verdade, a senten¢a que condena o Estado ao pagamento de quantia
certa é inexeqiiivel.

Se assim ocorre, estamos diante de impossibilidade: o Direito Brasileiro
nido admite execug¢do contra o Estado.

No entanto, o Cddigo de Processo Civil, ao cuidar do processo de exe-
cugio, reserva um capitulo ao que denomina “Execugdo contra a Fazenda Pu-
blica” (arts. 730 e seguintes).

O art. 730 sofre de duas imperfei¢des:

a) trata como processo o procedimento destinado a satisfa¢do do cre-
dor, pelo Estado devedor;

b) denomina execugao, algo que, em verdade, conduz ao pagamento
espontaneo.

Com efeito, o art. 646 define como execug¢io, o processo destinado a expro-
priagdo de bens, para satisfagdo do credor.

Ora, se o devedor nio é expropriado, como falar em execug¢io?

Por outro lado, o termo “processo” reserva-se a sucessdo de atos em que
o Estado exerce a fungio jurisdicional. Através dele, o Poder Judiciario subs-
titui a vontade de uma das partes.?

Na “Execug¢do contra a Fazenda Publica” nio existe substitui¢io de vonta-
de —salvo quando ocorre o incidente dos embargos previstos no art. 730.Tudo
se resume em orientar-se a cronologia de gastos, envolvendo verbas afetadas
pelo devedor, ao pagamento de créditos judiciais.

Nio se instaura um processo jurisdicional. Forma-se mero procedi-
mento administrativo, destinado ao pagamento dos credores por sentenga judi-
cial.

6. Op. cit. — p. 203.
7. Teoria Geral do Processo — Ada Grinover, A. C. Araijo Cintra ¢ C. R. Dinamarco -
Ed.RT - 4* ed. - p. 247.
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No Brasil, este procedimento ganhou dignidade constitucional.
O artigo 100 da Constitui¢do Federal diz:

“A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos de-
vidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sen-
tenga judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem dos precatérios € a
conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de
pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para
este fim.

§ 12 E obrigatéria a inclusido, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos constantes de
precatdrios judiciarios, apresentados até 12 de julho, data em que serdo
atualizados seus valores, fazendo-se o pagaménto até o final do exercicio
seguinte.

§ 22 As dotacdes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados
ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importdncias respectivas a reparti¢do
competente, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisdo
exeqlienda determinar o pagamento, segundo as possibilidades do deposito
e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para o caso de
preterimento de seu direito de preferéncia, o seqiiestro da quantia necessa-
ria 4 satisfagdo do débito.”

O sistema de vinculagdo dos pagamentos a ordem de apresentagdo dos
precatdrios constitui grande conquista democratica, em favor da moralidade
publica e da igualdade entre os credores do Estado.

No entanto, a forma pela qual foi consagrado no Brasil, tem desviado o
sistemna de sua verdadeira finalidade.

E que os pagamentos ocorrem na exata medida das verbas previstas no
orgamento.

Em nio havendo verba, ndo ocorrera pagamento.

Se ndo ha pagamento, menor sera a despesa da Administra¢io, no exercicio.

Como pagar divida ndo da placa, nem rende votos, os governantes, redu-
zem ao minimo a previsdo or¢amentaria, deixando os credores a mingua.

Com semelhante expediente, o administrador transfere a quem o sucede
no governo, o encargo de pagar a divida passiva judicial.

A inflagdo que assolou nossa economia, transformou a protelagdo dos
pagamentos no mais perverso dos impostos — um doloroso tributo, cujo fato
gerador é a constituig¢do do crédito judicial.

E que os precatorios, cujos valores sio expressos em moeda, aguardavam,
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por longo tempo, o respectivo pagamento. Durante a espera, a inflagfio corroiaa
expressdo econdmica do dinheiro. Assim, quando ocorria pagamento, a quantia
ja ndo correspondia ao valor do crédito.

No julgamento do REsp n® 6.091, quando a Primeira Turma do ST] apreciou
o tema, procurei descrever esta deformagio. Disse, naquela assentada:

“Cuida-se de atualizar conta de liquidagdo, em que o quantum da
condenagio, embora expresso em ORTNs, fora pago em cruzeiros, apdés um
ano de elaboragdo do calculo.

O acordio recorrido assentou que no caso de demora no pagamento de
indenizagdo decorrente de desapropriagdo indireta,

‘Cumpre observar que, a jurisprudéncia da Corte, seguindo ori-
entacdo dominante no STEF, firmou entendimento no sentido de que
o valor a ser expresso nos precatérios, para efeito de pagamento de
indenizagdo, ndo pode ser expresso em valores variaveis como OTNs’,
(REsp n® 316 — Relator Ministro Pedro Acioli).

Quso dissentir da tese consagrada. Entendo que o credor fincado em
justo titulo, mesmo contra a Fazenda Publica, ndo pode sofrer diminuigio
em seu direito de crédito, por efeito da inflagéo.

Observo, de inicio, que a OTN - assim como os referenciais seme-
lhantes utilizados entre nos — ndo traduzem “valores variaveis”. Pelo con-
trario, exprimem valores fixos, a salvo da flutua¢io de nossa moeda.

O cruzeiro — este, sim — vitimado pela infla¢do, tem represen-tado
valores variaveis: se hoje representam 10, amanhi traduzirdo 8.

O fundamento em que se monta a corrente majoritiria reside neste
argumento: se o orgamento ¢ feito em cruzeiros, a verba para satisfazer aos
precatorios devera exprimir-se nestas unidades monetarias.

O eminente Ministro Sepulveda Pertence, em voto proferido no Re-
curso Extraordindrio n? 118.155-9, acentuou a inigliidade da jurisprudén-
cia assentada. De seu licido pronunciamento destaco a seguinte passagem:

‘Tudo isso ¢ de impecavel l6gica formal, cuja tessitura, porém,
data venia, ndo logra velar a sua inadequacdo a realidade da elabora-
¢do, sobretudo da execu¢do orgamentaria, no quadro de uma economia
altamente inflaciondaria e cujo precario equilibrio se vem fundando, mal
ou bem, mas inexoravelmente, no mecanismo da indexacdo universalizada
dos valores monetarios.
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Mostrou-o, de modo lapidar, o notavel voto-vencido do Ministro
Sydney Sanches, no ja citado RE n? 103.684, de certo lembrado pela
Turma e a0 qual pego vénia para manifestar minha adeséo.

I.embrou S. Exa. como ¢ ‘o sistema or¢amentario brasileiro, seja
do ponto de vista do direito constitucional, s¢ja da legislagao ordina~
ria, sob o aspecto econdmico ou financeiro, ndo repele a idéia de
fixagdo de despesa, com verbas, meramente estimadas’.

Por isso, demonstrou, ‘ha, sem diuvida, no sistema or¢amentario
brasileiro, inclusdo de inimeras verbas de despesas, que sdo meramen-
te estimadas, como por exemplo, as gue se destinam a conservagido do
patriménio publico, 4 aquisi¢do de material de consumo, as previstas
para futuros aumentos de vencimentos do funcionalismo, pessoal civil
e militar, ds destinadas a cobrir, no ano seguinte, o resgate das Obri-
gag¢des Reajustaveis doTesouro Nacional, as destinadas a restituigdo
do Imposto de Renda pago a mais (valores igualmente restituiveis se-
gundo os indices das ORTNs), as destinadas 4 cobertura de reajustes
de precos de contratos de locacdo, de empreitada e tantos outros; as
destinadas a pagamento de débitos em moeda estrangeira, inclusive
perante credores internacionais’.

“Todas essas verbas’— concluiu (id. ib.) —, estimadas segundo célculos
de probabilidade, uma vez encontradas, ndo deixam de ser fixas ¢ assim se
eXpressam no or¢amento.

E se, por erro de estimativa, forem fixadas insuficientemente,
serdo supridas as deficiéncias, segundo o sistema constitucional e
legal, por créditos suplementares (art. 60, inciso I, da CF, Lei n?
4.320,de 17.03.1964, arts. 7%,§ 19, 12 e seus paragrafos).

Assim, o principio da restitutio in integrum, que imp&e deva o cre-
dor ser compensado pela desvalorizagio da moeda, no caso de crédito con-
tra a Fazenda Publica, ndo encontra na legislacio orgamentaria, obices
intransponiveis. E que existem mecanismos de fixagio de receitas estima-
das, bem como de abertura de créditos suplementares para a satisfagéo de
diferengas de saldo.

A expedi¢io de oficios requisitorios em valores indexados importa em
beneficios de ordem prética tanto ao credor, que se vé, ern prazo menos
extenso, satisfeito em seu direito de crédito, quanto a atividade jurisdicional.
Evita-se a multiplica¢io de precatérios suplementares. Elimina-se a neces-
sidade de novas requisi¢des, para a cobranc¢a de acessoérios, consistentes em
juros, e saldos por corre¢do monetaria e honorarios.

Nio se pode esquecer a circunstincia de que a superposigio de
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precatérios acarreta substancial aumento de esfor¢o na atividade admi-
nistrativa dos tribunais, em detrimento da fun¢io jurisdicional.

Em tempo de inflagdo crénica, a expedigdo de precatdrios em quantia
fixa impossibilita o pagamento integral da divida passiva do Estado.

Com efeito, logo que o precatdrio € expedido, ele cobre todo o valor
da divida. No entanto, quando se da o pagamento, somente uma parte da-
quele valor ¢é satisfeita.

Emite-se, entdo, novo precatoério, cobrindo todo o saldo. No momento
de seu pagamento, a inflagdo ja desgastou a moeda, fazendo com que so-
mente parte da divida seja honrada.

Matematicamente, esta seqiiéncia de precatérios se repetira ao infinito:
enquanto existir inflagfo, jamais havera pagamento integral.

Semelhante anomalia, ao tempo em que constitui ilicitude, guarda ab-
soluta irracionalidade.

O argumento de que 0 orgamento € construido sob o padriao monetario
‘cruzeiro’ é falacioso.

Para demonstra-lo, basta a lembrang¢a de que a Unido, quando devolve
imposto de renda recolhido a maior, efetua a corre¢do monetaria do valor
recothido.

Em linha de coeréncia, o raciocinio também serviria para arrimar
tese no sentido contrario a corre¢do monetaria da divida ativa do Esta-
do.

Com efeito, se 0 orgamento estatal observa o padrio monetario, os
salarios ¢ outras entradas que formam os orgamentos das pessoas de direito
privado também o obedecem.

Ao que se vé, a atualizagdo automatica do débito redunda em conferir
maior eficacia as decisdes judiciais, sob duplo aspecto, a saber: celeridade e
ressarcimento completo do credor.

Lembre-se, finalmente, que o sistema de precatérios em quantias fixas
desobedece ao art. 19da Lein? 6.899/81.

Malgrado os doutos argumentos que buscam conciliar o pagamento
por meio de precatoério com o sistema orgamentario, acredito que a questio
esta a exigir interpretacdo teleoldgica e construtiva, em ordem a adequar o
Direito a estrutura sécio-econdmica.”

A PrimeiraTurma acompanhou-me nesta orientacio.
O SupremoTribunal Federal, contudo, assentou-se no entendimento de que

a Constituigdo veda corregdes de precatdrios, fora daquela data fixadano § 12
do artigo 100.
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O préprio Ministro Sepulveda Pertence, no voto a que me referi, rendeu-se
a0 dominio da jurisprudéncia.

Nesta circunstincia, para a Fazenda Publica, o desconhecimento dos di-
reitos e a resisténcia aos dispositivos judiciais tornaram-se grande ¢ rendoso
negocio.

O Estado, para nio pagar, remetia seus credores ao Judiciario, que se
transformou em eficiente instrumento de rolagem da divida.

Isto fez com que os tribunais, sufocados por enorme volume de processos,
atrasassem seus julgamentos e se inviabilizassem.

Estou certo de que o congelamento dos precatérios constituiu-se em um
grande fator — se nfo o maior deles — da crise que o Judiciario brasileiro atra-
vessa.

Nem se pode censurar o administrador que atrasava pagamentos de
precatdrios. Aparentemente, ele defendia o erario.

Com efeito, a postergacdo de pagamentos ndo acarreta qualquer sangio
para o Estado moroso. As dividas honradas com atraso sofrem, apenas, corre-
¢d0 monetaria e o acréscimo de juros legais.

Nem mesmo havia a possibilidade de intervengdo (CF, arts. 34 e segs.):
apesar de pagos em moeda sem valor, os precatérios eram formal e nominal-
mente cumpridos.

Por outro lado, a pratica tem revelado que a interven¢io serve mais para
gerar vitimas politicas e catalisar votos, do que para remediar anomalias. Dela
ndo resulta qualquer beneficio para o credor.

Se abstrairmos o aspecto moral e a desorganizag¢io que a inadimpléncia do
Estado produziu na economia, seremos levados a considerar perdularios os ad-
ministradores que pagavam em dia e reconhecem, espontaneamente, direitos.

Hoje, com o estancamento da inflagdo, os atuais governantes, impossibi-
litados de transferir o acervo de precatorios, desesperam-se, na luta para evitar
a faléncia de estados e municipios.

E necessario que a Constitui¢io seja reformada. Faz-se necessario que se
comine alguma sanc¢do para a demora nos pagamentos dos precatorios.

Nio é concebivel que o Estado, por descuido ou indastria, se locuplete
gratuitamente a custa da populagio.

Mais grave ainda € a transformacio do Poder Judiciario em instrumento do
enriquecimento ilicito — mesmo que o beneficiario seja o Estado.

Imagino, como forma de obviar abusos, a incidéncia, de juros reais e cor-
respondentes ao mercado, sobre o valor da condenacio judicial.

A incidéncia de tais juros, por certo, estimularia o reconhecimento espon-
tineo de direitos e a composicdo amigavel dos litigios.
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Seria preciosa ajuda, para nos resgatar do atraso cultural que nos transfor-
mou em nagio de caloteiros e demandistas.
Acredito que esta solugdo dispensaria alteragio do texto constitucional.

Prestacbes alimenticias

O art. 100 da Constitui¢do Federal traz uma inovagdo: reserva tratamento
especial ao pagamento relacionado com prestagbes alimenticias.

A redacgdo do dispositivo parece excluir os créditos de natureza alimenticia
do sisterna de precatérios, livrando-os da submissdo a ordem cronoldgica.

Esta inovag¢do gerou a primeira e mais acirrada discussdo em torno do
tema.

Parcela consideravel e respeitavel da doutrina e da jurisprudéncia enxer-
gou novo texto, uma ordem para que os créditos de natureza alimentar sejam
honrados imediatamente, “na boca do caixa”.

Nio foram poucos os casos de servidores publicos levados a prisdo por
deixarem de cumprir, imediatamente, ordens judiciais que determinavam o
imediato pagamento de remuneragdes, saldrios, proventos ou conexos,

Houve, em tais hipdteses, prisdes por dividas...

Dividas alheias!

Algumas correntes chegaram a entender que, estando fora do sistema de
precatdrio, as condenagdes alimenticias seguiriam o procedimento reservado
as execu¢des comuns.

A teor de tal doutrina, frente as de condenagdes por dividas alimentares,
os bens publicos perderiam o atributo da impenhorabilidade e poderiam ser
alienados para satisfacio do credor.

Hoje, o tema esta pacificado: o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da A¢dc Direta de Inconstitucionalidade n? 47, entendeu que o art. 100 nio
dispensa precatorios.

O dispositivo constitucional limita-se em livrar os créditos alimentares da
rigorosa ordem de precedéncia reservada as dividas de outra natureza.

No julgamento do REsp n? 55.115, a Sexta Turma do STJ aprofundou-se
no exame da questio.

No voto com que liderou a Turma, naquela assentada, o Ministro Vicente
Cernicchiaro registrou:

“Cumpre, no entanto, elaborar uma distin¢do (interpretagio sistemati-
ca). Caso contrario, a pluralidade do art. 100 continuaria a ser unidade.
Impde-se distinguir; havera duas espécies de precatdrios. Um comum
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(diga-se assim}, compreendendo todos os débitos. Outro (especial) préprio,
exclusivo da divida de carater alimentar. Em cutras palavras: ha duas séries.
Unma, evidentemente, ndo interceptara na outra. Com isso, preservam-se a
letra e a teleologia da Constituigdo.

Inadequado, porém, em lugar de expedir o precatério (prestagdo ali-
menticia) ser expedida guia para pagamento na boca do cofre, sem o devido
pré-aviso.

Esse procedimento, além de contrastar com o sentido da norma, pode-
ra dar margem a um inconveniente que a Constitui¢do buscou evitar —rigo-
rosa obediéncia a ordem cronolégica de apresentag¢io dos créditos
{precatdrios, ou outro nomen juris).

Inadmissivel, porisso, 0 seqliestro de numerario da Previdéncia, para
satisfa¢do de crédito a ser honrado por ela.”

Paternalismo

Atrevo-me a mais uma critica.

O tratamento privilegiado das prestagdes alimentares é produto de inega-
veis bons prop6sitos. No entanto, o constituinte nio foi feliz em o adotar.

E que a expressio “créditos de natureza alimenticia” traduz conceito
exageradamente vago.

Com efeito, ha prestagdes — como aquelas provenientes de salarios em
atraso — cujo escopo alimentar mostra-se a evidéncia.

E justo que se fagam, com urgéncia, os pagamentos de tais dividas.

Existem, contudo, outras que, embora ndo constituam “créditos alimenti-
cios”, envolvem quantias cujo recebimento € vital, para os respectivos titulares.

Destaco, a propésito, a divida proveniente de indenizag¢do por lesdes em
automovel.

Se a indenizagdo & devida a um motorista de praga, cujo veiculo foi inuti-
lizado pelos danos, seu pagamento é decisivo para a sobrevivéncia do credor.

A necessidade ja nio sera tdo desesperadora, no caso de o credor ser um
miliardario, colecionador de carros importados.

O grau de necessidade ndo serd o mesmo, se o precatorio destina-se ao
pagamento de gratificagio natalina ao empregado bem remunerado, ou se —
pelo contrario — dirige-se a satisfacio de vencimentos em atraso, devidos ao
servente da reparticdo.

Como se percebe, nem sempre o escopo alimentar determina a urgéncia
do pagamento.

Sob outro enfoque, nem toda remuneragdo guarda cardter estritamente
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alimentar. Alguns saldrios, mal fornecem o péo; outros, cobrem a manteiga e,
até, o caviar.

Por outro lado, o privilégio das prestagdes é solugdo paternalista, nem
sempre Gtil, como instrumento para homenagear o interesse social.

Melhor seria tratar com igualdade todos os credores, honrando pontual-
mente as dividas para com todos.

Segqiiestro

Obedecer a ordem dos precatdrios é um imperativo cuja quebra desca-
racteriza todo o sistema montado pelo art. 100.

Nio é licito inverter a ordem — nem mesmo quando o credor mais recente
oferece vantagens ao Estado devedor.

Destaco, a prop6sito, a adverténcia langada pelo SupremoTribunal Fede-
ral, no sentido de que:

“O pagamento antecipado de credor mais recente, em detrimento da-
quele que dispde de precedéncia cronoldgica, ndo se legitima em face da
Constitui¢io, pols representa comportamento estatal in-fringente da ordem
de prioridade temporal assegurada a todos os credores do Estado, de ma-
neira objetiva e impessoal, pela Carta Politica.

O Legislador constituinte, ao editar a norma inscrita no art, 100 da
Carta Federal, teve por objetivo evitar a escelha de credores pelo Poder
Puablico. Eventual vantagem concedida ao erario pablico por credor mais
recente ndo justifica, para efeito de pagamento antecipado de seu crédito, a
quebra da ordem constitucional de precedéncia cronolégica.

O pagamento antecipado que dai resulte - exatamente por caracterizar
escolha ilegitima de credor — transgride o postulado constitucional que
tutela a prioridade cronoldgica na satisfacdo dos débitos estatais e autoriza,
em conseqiiéncia — sem prejuizo de outros efeitos de natureza juridica e de
carater politico-administrativo — a efetiva¢do do ato de seqiiestro.” (RE n®
132.031/8P — Min. Celso de Mello — RTJ 159/943).

O seqliestro a que se refere o Supremo Tribunal, no acérdio que acabo de
lembrar, é previsto no § 22 do art. 100,

Este dispositivo tem gerado controvérsias.

E que seu laconismo deixa o intérprete em dolorosa perplexidade:

sabe-se que é possivel o seqiiestro;
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seu escopo também é conhecido;
no entanto, o texto constitucional nada esclarece, quanto ao patrimdnio
que devera sofrer a constrigio.

A Doutrina se divide.

Grande parte dos comentadores tangencia o problema, limitando-se em
transcrever o texto.

Humberto Theodoro entende que o seqgiiestro incide sobre os bens do
credor que recebeu o pagamento irregular e devera atingir o patrimdnio aumen-
tado pelas quantias irregularmente embolsadas®.

Amilcar de Castro ¢ Moacyr Amaral Santos, referidos por Humberto
Theodoro® pensam da mesma forma.

De acordo com esta orienta¢do, nenhum preceito legal autoriza a derroga-
¢do da impenhorabilidade.

De outro lado, o desrespeito a ordem dos precatorios nio terd ocorrido por
culpa do Estado.

Ja Ulderico Pires dos Santos sustenta tese contraria.

Para este comentador, nem sempre ¢é possivel encontrar, no patriménio
de quem a recebeu, a quantia levantada irregularmente.

Nesta circunstincia — observa Pires dos Santos — a unica solugio que
néo reduz 4 inutilidade o preceito do art. 731 do CPC estaria em admitir que
a impenhorabilidade dos bens publicos sofre derrogag¢ido, sempre que a crono-
logia dos precatdrios é desrespeitada.'®

Tal proposi¢do encontra conforto em acérdio do SupremoTribunal Federal,
cujo Plendrio ja admitiu o seqtiestro de rendas da Fazenda Publica. M

Acredito que o seqliestro pode atingir o patrimOnio estatal, mas deve limi-
tar-se as verbas reservadas, no orgamento, 4 satisfacdo dos precatérios.

Tenho para mim que a derrogagéo irrestrita da impenhorabilidade conduzi-
ria ao desrespeito das regras or¢amentadrias, desviando, para o pagamento de con-
denacges judiciarias, verbas legalmente reservadas a outras finalidades.

Seria um poderoso instrumento de fraudes.

O seqiiestro de verbas destinadas ao cumprimento das condenagdes ¢
remédio capaz de obviar o desrespeito, sem criar nova agressio ao ordenamento
juridico.

8. Humberto Theodoro Janior - Curso de Direito Processual Civil - Forense — 8% ed. ~ Vol.
II - p. 260.

9. Op. loc. cit,, p. 260,

10. O Processo de Execuciio — Forense — 1982,

11. Cf. Humberto Theodoro Janior, Op. loc. cit.
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N3o me impressionaria o argumento de que a providéncia resultaria iné-
cua, na hipétese de ndo sobrar, na rubrica orgamentaria, verba capaz de satisfa-
zer o crédito preterido.

Se tal infelicidade acontece, a ordem de seqliestro podera esperar o pro-
ximo or¢amento, para incidir nas novas reservas.

A lesdo resultante da anomalia acarreta, para o Estado, a obrigagdo de
indenizar o credor preterido. A indenizagdo, de sua vez, gera para o agente
pablico que provocou a irregularidade, a obrigagdo de indenizar regressiva-
mente o valor respectivo.

O melhor meio de obviar o desprezo de credores estaria no advento de
sangdes contra os responsaveis pela ilegalidade. Tais san¢des deveriam ser de
natureza penal, civil e disciplinar.

Desapropriacio x Precatério

O debate em torno da execucido contra o Estado envolve questo interes-
sante, ainda nio resolvida pela jurisprudéncia: a compattbilidade entre a Lei de
Desapropriagdes e o art. 730 do CPC.

Podemos resumi-la em uma pergunta:

na execug¢do da sentenga de desapropriacio incidem os preceitos dos
artigos 730 ¢ 731 do Cédigo de Processo Civil?

Para melhor argumentar, farei brevissimas e superficiais consideragdes,
na tentativa de conceituar desapropriagdo e definir a natureza da agio pela
qual o Estado se apropria dos bens pertencentes as pessoas.

Pego licenga, para comegar, lembrando que a ordem juridica é um tecido
em que se cruzam - sob o controle do Estado - as relag¢des juridicas. Nela,
enlacam-se os poderes e respectivos deveres.

Santoro-Passarelli, com extrema seguranga, observa:

“Q poder e o dever sdo estabelecidos pelo sistema juridico para tutela
de um interesse, e é precisamente através da relagdo juridica, e da atribui-
¢do de um poder da vontade ao sujeito ativo da relagfo, que se subordina
o interesse do sujeito ou dos sujeitos passivos ao interesse do sujeito ati-

»12

vo

12, Teoria Geral do Direito - Trad. Manuel de Alarcdo — Adantida Ed. - Coimbra — 1967 - p. 49.
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O Mestre romano observa que os direitos subjetivos sdo outorgados pelo
Estado, eis que “a lei considera existente um direito subjetivo, sempre que ¢
reconhecido diretamente ao individuo um poder para realizagdo de um inte-
resse seu.”!?

Hans Kelsen refere-se a propriedade, observando que ela

“s6 pode juridicamente consistir numa determinada relagdo de um indivi-
duo com outros individuos, a saber, no dever destes de ndo impedir aquele no
exercicio de seu poder de disposi¢io sobre uma determinada coisa e ndo difi-
cultar também por qualquer forma o exercicio desse poder de disposi¢io. Aquilo
que se designa como exclusivo dominioc de uma pessoa sobre uma coisa € a
excluso de todos os outros, estatuida pela ordem juridica, do poder de disposi-
¢do sobre a coisa.”!?

Como se percebe destas agudas observagdes, os direitos subjetivos (entre
eles, a propriedade) sdo outorgados pelo Estado.'s A desapropriagdo é o fend-
meno pelo qual o Estado revoga a outorga da propriedade.

O ordenamento juridico permite ao Estado desapropriar. Vale dizer: revo-
gar (total ou parcialmente) o poder de disposigio que torna o individuo titular
de direito sobre determinado bem.

A revogac¢io condiciona-se ao adimplemento de alguns requisitos, a sa-
ber:

a) existéncia de interesse social, necessidade ou utilidade publica;
b) pagamento antecipado, de justa indenizagio.

Desapropriacio de direito, praticada sem que se observem estas duas
condi¢des traduziria confisco, ou esbulho (ato ilicito).
Em nosso direito positivo, a desapropriacio efetiva-se, mediante:

a) declaragdo de que existe interesse social, necessidade ou utilidade
publica;

13. Idem, ibidem.

14. Teoria Pura do Dircito ~Trad. Dr. ]. Baptista Machado ~ Arménio Amado Ed. - 3% ed. ~
p. 191.

15. F. Engels afirma que o Estade foi criado pela sociedade de classes, com o escopo de
assegurar aos dominantes o gozo de privilégios obtidos as custas dos dominados (¢f. A
Origem da Familia, da Propriedade Privada ¢ do Estado — Ed. Civilizagio Brasileira — 6% ed.
- pp. 190 ¢ segs.)
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b) a¢do, destinada a fixagdo do prego pelo qual o Estado indenizara o
expropriado, para revogar o direito a ser expropriado.

A agdo de desapropriagiio tem objetivo e alcance limitados. Nela discute-
se, apenas, o prego. Seria oportuno, a proposito, reproduzir o Decreto-Lei n?
3.365/41, em seu art. 20, onde se diz:

“A contestagido s$6 poderd versar sobre vicio do processo judicial ou
impugnagio do prego; qualquer outra questio sera decidida por agdo direta.”

O estreitamento do debate justifica-se, porque o art. 24 do Decretro-Lein®
3.365/41 delimita o alcance da decisdo que terminara o processo. Diz o art.
24:

“Encerrado o processo, o juiz proferira sentenga, fixando o prego da
indenizagdo.”

Estabelecer a natureza desta sentencga € tarefa que envolve alguma difi-
culdade.
Com efeito, 0 § 12 do art. 28 diz textualmente:

“A sentenga que condenar a Fazenda Pablica em quantia superior ao do-
bro da oferecida fica sujeita ao duplo grau de jurisdigdo.”

E manifesta a impertinéncia do termo “condenar”, no contexto do dispositivo.
Aliss, o § 12 encerra duas impropriedades:

1. a primeira, consistente em se denominar “prego™ a indenizagio a
ser paga, em troca da desconstituigdo do direito. Prego, em boa técnica,
é valor a ser pago pela compra que transmite o direito. Sabendo-se que a
desapropriagio ¢ modo originario de aquisicio, percebe-se a improprie-
dade do termo, na redagéo do dispositivo legal.

A Constitui¢io Federal, corretamente, refere-se a “indenizagio” (art.
52, XXIV);

2.a outra incorregio reside na ja referida expressao “condenar”. E que
a agdo expropriatdria é promovida pelo Estado, no proposito de que o Po-
der Judicidrio fixe o valor pelo qual se revogara o direito do expropriado.

Ora, quando fixa o valor, a senten¢a estara declarando ser viavel a
desapropriagiio e afirmando que o Estado foi vitorioso, na pretensio mani-
festada em juizo.
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Se assim ocorre, a decisdo a que se refere o art. 24 é, sem duvida, uma
senten¢a de procedéncia, em que o Estado é proclamado vencedor. Falar-
se em condenagio do vitorioso é manifesta incoeréncia.

Assim, a sentenga que fixa o valor da indenizag¢ao carece de for¢a conde-
natoria, ela tem evidente natureza declaratéria. Nela, o juiz explicita qual o
valor da indeniza¢do que derrogara o direito a ser expropriado.

Merece destaque a circunstincia de que a senteng¢a nio efetiva a desapro-
priagdo. Nela, o juiz limita-se em dizer ao Estado autor: pode consumar a
desapropriagio, desde que pague ao expropriando, o valor que estou fixando
nesta sentenga.

Abre-se, entdo, em favor do Estado a faculdade de depositar o prego e
consumar a desapropriagio.

Fique bem claro: a senten¢a ndo condena o Estado a efetuar desapropria-
¢do; ela, simplesmente acerta o valor a ser entregue como indenizagio.

Para fazer tal acertamento, a decisio, implicitamente, reconhece, na espé-
cie, a possibilidade de se efetivar a expropriacao.

Com efeito, se ndo fosse possivel a desapropriagio, o juiz extinguiria o
processo, por impossibilidade juridica quanto ao objeto.

Para melhor argumentar, imaginemos situa¢do em que determinado mu-
nicipio promovesse a¢io de desapropriagdo contra a Unido Federal. A inicial
haveria de ser prontamente indeferida.

Se assim ocorre, a sentenga que fixa o valor do ressarcimento por desapro-
priagdo traz, implicita, uma declarag¢do de procedéncia.

De qualquer sorte, ela ndo condena o Estado.

Tanto isto é verdadeiro que—desaparecido o interesse, ou a necessidade motivadora
— o expropriante pode desistir da pretensio indenizatoria (em rigor, ele fica impedido
de consumar a desapropriagio, por haver desaparecido um de seus requisitos).

A sentenga que fixa o valor da desapropriagio carece de forga condenatdria.

Como ensinou José Frederico Marques,

“Os titulos judiciais, com for¢a executiva, sdo apenas aqueles em que
ha condenagio. As sentengas declaratorias sdo insuscetiveis de execugio,
enquanto que as sentengas constitutivas se cumprem através, quando muito,
de atos complementares que nio se caracterizam como de execugio forgada

e ndo exigem, por isso, a formag¢io de novo processo.” 'S

16. Manual de Direito Processual Civil - Saraiva, 1976 — Vol. IV - p. 22.

Ministro Humberto Gomes de Barros, 263-283



DOUTRINA 279

Se assim ocorre, a sentenga que encerra a acdo de desapropriagio ndo se
presta a aparelhar execugdo.

No processo regido pelo Decreto-Lein® 3.365/41, a sentenga completa-se
com o pagamento ou a consignagao do valor acertado na sentenga. Tal provi-
déncia complementar, contudo, nada tem de execugao.

Se nfdo existe execucdo, o art. 730 do CPC nio incide, em desapropriagéo.

Esta proposigéo é correta, quando se observa a normalidade.

Fraude ao principio da indenizag¢do prévia

O Estado, no entanto, tornou corriqueiro um expediente, através do qual
deforma-se todo o sisterna processual da desapropriacdo. Esta fraude pode ser
descrita, em oito estagdes, a saber:

1.0 Estado prop0e a desapropriagio, sem fazer reserva de quantia su-
ficiente para cobrir a indenizagio;

2. na inicial da agdo, oferece como indenizagao, quantia irrisoria;

3. emseguida, requer imissao provisoria, sem justificar a urgéncia, nem
esclarecer o modo como exercera a posse temporaria;

4. imitido - com a cumplicidade do Poder Judiciario — passa a exercer
a posse, em carater efetivo e perpétuo;

5. fixado o valor definitivo da indenizag¢io, comodamente assentado no
bem expropriando, o Estado omite qualquer providéncia, no sentido de
integralizar o pagamento;

6. privado de seu patriménio, o expropriado desespera-se e passa a
cobrar o ressarcimento a que faz jus;

7. na impossibilidade de reverter a imissdo provisoéria, o juiz passa a
emitir precatorios, colocando o expropriado na dolorosa fila daqueles que
foram lesados pelo Estado;

8. frauda-se, assim, o sistema da lei e o principio da prévia indenizagio,
transformando-se o processo expropriatdrio em ilicita “desapropriacio indi-
reta”.

Este artificio ja foi examinado pela Primeira Se¢do do Superior Tribunal
de Justiga.
A propésito, a Secdo proclamou:

“O Decreto-Lei n® 1.075/70 permite apenas a imissio proviséria do
expropriante, no bem objero de desapropriacfio. No autoriza imissio definitiva.
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Para se valer de seus permissivos, o expropriante deve provar que seu
ingresso na posse nio € definitivo, mas provisério.

Permitir a imissao definitiva do expropriante, sem o pagamento inte-
gral do valor atribuido ao imoével, em avaliagdo especial, é dar ao Decreto-
Lei n? 1.075/70 e ac Decreto-Lei n® 3.365/41 interpretagio que os torna
inconstitucionais.” (EREsp n? 20.788-0 — SP — julg. em 08.06.93).

Na formacio deste acdrdio, emiti voto nestes termos:

“Parece-me ser licito ao Estado imitir-se provisoriamente na posse de
determinado bem. Este fendmeno, em Direito Administrative, chama-se
requisi¢do.

Provisério é o atributo daquilo que existe temporariamente, com ©
destino de se deixar suceder por algo definitivo.

Imissdo provisoria existe, quando — por exemplo ~ o Estado toma pos-
se de determinado terreno, para utiliza-lo como canteiro de uma obra vizi-
nha e devolvé-lo, apos.

Na hipotese destes autos, o fendmeno € diferente: a imissdo pretendida
reveste-se de carater definitivo.

Nao se trata de simples imissio de posse. Cuida-se de esvaziar a pro~
priedade, retirando-lhe todo o substrato.

O argumento de que a imissdo proviséria atinge a posse, nao a propri-
edade, ¢ improcedente.

A Constituigdo protege a propriedade como um bem da vida, uma fon-
te de utilidade; ndio um simples titulo registrado.

O preceito constitucional, quando condiciona o pagamento a prévia e
justa indenizagdo, tem como escopo tornar possivel ao expropriado a
reconstitui¢do de seu patrimdnio.

Ora, quem é expulso de sua casa, tem sua propriedade esvaziada nagui~
lo que ela tem de interessante: o ius utendi et fruendi.

A se cumprir o preceito constitucional, antes da expulsio, o expropri-
ado deveria receber dinheiro suficiente para adquirir utilidade equivalente
aquela que o Estado lhe esta tomando.

A propriedade tem destinagio social. Ela deve sucumbir ao primado
do interesse ptblico e da necessidade social.

No entanto, esta submissdo cbserva regras inscritas na Constituigéo.
Elas tém como sede, um principio: o da prévia e justa indenizacgio.

Isto significa: o Estado somente revogara a propriedade, apés entregar ao
dono, numerario correspondente a seu justo valor econ8mico.
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Coerente com estes principios, o Decreto-Lein® 1.075/70, ndo cogita
de imissdo definitiva.Trata apenas do ingresso provisorio.

Para se valer dos permissivos contidos naquele diploma, o expropriante
havera de fazer demonstragdo de que seu ingresso no bem expropriando
nio é definitivo, mas provisorio.

Permitir imissio definitiva do expropriante, sem pagamento integral
do valor atribuido ao imdvel, em avaliagdo especial, € dar ao Decreto-Lei
n® 3.365/41 e ao Decreto-Lei n? 1.075/70, interpretagio que os torna
inconstitucionais.

Data vénia do eminente Relator, rejeito os embargos.”

Este acorddo, assentado na interpretacio do direito infraconstitucional
vigente, reduziu a imissdo provisoria as suas reais dimensdes.

Se o instituto da imissfo provisoria passar a ser praticado com os tempe-
ramentos recomendados pela Seg¢do, a desapropriagdo veltara a observar o
devido processo legal.

Deixaremos, entio, de assistir a lamentaveis fraudes, em que o Estado vale-
se do Judicidrio, para efetivar violentos confiscos, ou esbulhos.

Se o interesse publico exige a posse imediata, 0 expropriante podera obté-
la mediante oferta de valor justo, lealmente proposto.

Hoje, com a possibilidade de adiantar-se a tutela jurisdicional,’” nenhum
juiz se negaria em arbitrar indenizac¢do provisoria (mas justa), para o imediato
ingresso do expropriante na posse do bem afetado ao bem publico.

Pagamento mediante precatério

Consumada, porém, a fraude, o expropriado é colocado em situagio aflitiva:
perdeu seu imodvel, mas ndo recebeu a indenizagio que deveria ter sido paga,
antes de o Estado reduzir o dominio a inutilidade.

A agio de desapropriagio degenera em processo de indenizagdo. O que
seria uma desapropriagio, corrompe-se em esbulho.

Tera ocorrido esbulho, porque s6 existe desapropriagio, depois de efeti-
vada a “prévia indenizagio” a que se refere a Constituicéo Federal.

Consumada, entretanto, a violéncia, nao ha como reverter seus efeitos.

Para obviar a anomalia, o remédio é instaurar-se, no que deveria ser uma
desapropriacio, um incidente esdriuxulo de execugio: o caminho mais curto
para obter a indenizagio perseguida pelo esbulhado.

17. CPC - art. 273.
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A execugiio, para que ndo se cometam mais violéncias, devera obedecer ao
itinerario tragado pelo Cédigo de Processo Civil.

Ora, o roteiro estabelecido pelo CPC determina que a execugio de quantia
certa contra o Estado comece pela citagiio, na forma do art. 730.

Como se percebe, 0 processo de desapropriagio e o sistema de precatoérios
sdo incompativeis.

No entanto, a deformacgio do instituto constitucional de revogacio da
propriedade, criando andmalo incidente de execugio, faz necessario o socorro
do art. 730 do CPC.

Nio tenho duvida de que, em aplicando parcimoniosamente o permissivo
da imissdo provisoria eliminaremos a fraude ¢ resgataremos a desapropriagio,
como instituto fundamental do Estado de Direito.

Nio se faz necessaria a reforma da Constituigio. Nem mesmo ¢ preciso
alterar-se a lei de desapropriag@io. Basta uma interpretagio sistematica de seus
preceitos.

E suficiente que o Poder Judiciario ponha termo ao artificio que o vem
transformando em co-autor de uma fraude, tdo corriqueira que ja assume apa-
réncia de normalidade.

Conclusiao

Foram estas, as anotagdes que meu escasso tempo disponivel permitiu
fazer, em volta de um tema, onde a inseguran¢a domina.

Estou consciente de que nio trouxe qualquer novidade.

Minha esperanga € haver despertado atengio, para as dificuldades que o
sistema de pagamento da divida estatal tem gerado para o Poder Judiciario.

Como registrei acima, o atual procedimento constitui incentivo a0 inadim-
plemento, pelo Estado, de suas obrigagdes.

De sua parte, o inadimplemento gerou o inchago que esta levando o Apa-
relho Judicial a inviabilidade.

Estdo em jogo valores essenciais da cidadania: o exato cumprimento de
deveres e obrigacdes e a eficacia plena das decis8es judiciais.

Envolve-se, também, o instituto da desapropriagio, transformado em con-
fisco, pela auséncia de prévia indenizagao,

O Poder Judiciario esta condenado a se agigantar, para compensar o
agigantamento dos Poderes Legislativo e Executivo, no Estado moderno,'®

Se quisermos chegar ao equilibrio entre os poderes de nosso Estado, ndo

18, Mauro Cappelletti, lembrado pelo Ministro Sepulveda Pertence, em recente palestra.
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podemos fugir ac imperativo de interpretar os dispositivos legais, de modo a
torna-los compativeis com as necessidades sociais.

Nem sempre é necessario reformar a lei. Na maioria das vezes, basta uma
releitura dos textos em que ¢la se expressa, para coloca-la em sintonia com as
necessidades hodiernas.

Este trabalho de atualizagio e redirecionamento dos textos legais consti-
tul encargo do juiz. A Corte Suprema dos Estados Unidos da América do
Norte, executando esta tarefa, preservou a Constitui¢do daquele pais, ao tem-
po em que se tornou o mais importante tribunal do Planeta.
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