Execucgao de Antecipag¢cao de Tutela Contra o Estado

Humberto Gomes de Barros
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Em primeiro lugar, pretendo deixar claro meu inconformismo com
0 nome que se emprestou ao adiantamento de prestagdo jurisdicional:
antecipagdo de tutela. Tutela, no dizer de Orlando Gomes é o encargo
conferido a alguém para proteger a pessoa e administrar os bens dos menores
que ndo se acham sob o pétrio-poder.1 A transposi¢do desta palavra para o
ambito do direito processual, além de esgarcar-lhe o poder semantico, parece
traduzir postura autoritdria de quem enxerga o cidaddao como incapaz,
subordinado ao Estado todo-poderoso. Tal postura ndo encontra agasalho em
nosso Ordenamento Juridico. Nele, assegura-se as pessoas o direito
potestativo de agdo, cujo exercicio torna quem o exerce credor do Estado.
Este, de sua parte, transforma-se em devedor de um provimento jurisdicional
capaz de extinguir o litigio entre o autor e seu adversario. Assim, o Estado
acionado, longe de ser tutor ¢ devedor.? Se assim ocorre, mais correto seria
falar-se em prestagéo jurisdicional antecipada. Nao enxergo sentido em tomar-
se de empréstimo o velho termo do Direito de Familia, para acrescentar-lhe
mais uma significagdo. Tanto mais quando em toda ciéncia é fundamental uma
segura e correta terminologia.

Esse, €, contudo, um protesto solitario, partido de um leigo. A
grande maioria dos cientistas processuais utiliza o vocabulo tutela, para referir-
se ao resultado da fungdo jurisdicional.

L GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 297.

2. CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 203, et seq.
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1. Antecipagiao e Medida Cautelar

O Art. 273 do Codigo de Processo Civil prevé a antecipagao da
chamada tutela, quando:

a) a prova dos autos torne verossimil a alegagao do autor
e

b) exista fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao, ou;

¢) o réu esteja abusando do direito de defesa ou
manifeste propdsito protelatério.

Sob o enfoque pragmatico, o adiantamento de tutela em pouco
difere do vetho instituto processual, traduzido na expedicdo de medidas
cautelares.

Em primeiro lugar, anote-se que tanto o adiantamento de tutela,
quanto a medida cautelar constituem medidas provisén'asa, ambas revogaveis,
suscetiveis de alteragdes e capazes de se tormarem definitivas, uma vez
confimadas em sentengas.

Com efeito, o exercicio do poder cautelar judicial subordina-se, em
suma, a conjungao de dois requisitos:

a) aparéncia de bom direito e
b) perigo de lesdo irreversivel.

De sua parte, repito, o adiantamento de tutela requer
a) verossimilhanca da alegagéo e

b) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao.

Malgrado tente acompanhar os admiraveis exercicios semanticos
desenvolvidos pelos comentadores, ndo consigo encontrar diferenga ontolégica
entre esses dois pares de expressdes. Com efeito:

a) o direito s6 é aparentemente bom, se as razdes de
quem o alega sdo verossimeis;

b) ha inegavel sinonimia entre as expressdes “perigo de
lesao irreversivel” e “fundado receio de dano irreparavel”.

Tampouco, enxergo diferenga teleoldgica. O argumento de que a
cautelar visa garantir o resuitado util do processo, ao passo que a antecipagao

3.CPC, art. 273, § 4°.
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de tutela adianta os efeitos pretendidos com a sentenga de mérito* nao
convence. A meu sentir, ele traduz indtil jogo de palavras. Realmente, “os
efeitos pretendidos com a sentenga” correspondem exatamente ao “resultado
atil do processo”.

Em verdade, a tutela antecipada constitui uma espécie de
provimento cautelar provisério, cujo escopo € assegurar a eficacia da decisao
junisdicional. Tanto quanto as medidas cautelares strictu sensu, as
antecipatdrias sdo precarias, tendem a assegurar a eficacia de uma decisao
futura e resultam de cognigao sumaria.’

Nao é, pois, acertado condicionar o adiantamento de tutela a
materializagdo de prova absoluta. E que, em havendo prova suficiente, o juiz
deve julgar antecipadamente a lide®.

Ora, se em presengca de prova cabal é possivel julgar
definitivamente a lide, o adiantamento provisério da prestagéo jurisdicional
seria manifesta inutilidade.

Se nao depende de prova absoluta, o adiantamento de tutela sé
se pode contentar com a verossimilhanga, vale dizer. com a aparéncia de bom
direito.

Em substancia, antecipagdo e sentenga, guardam nitidas
diferencas. Ao contranio da senten¢a, a decisdo antecipatéria ndo soluciona a
lide, nem Ihe pde fim. A diferenga entre os dois provimentos aparece bem nitida
nos processos de acdo condenatéria. Assim como a cautelar, a medida
antecipatéria nao condena o réu. Sua eficacia € mandamental.

Tomo de empréstimo a feliz observagdo de José Roberto
Bedaque, a dizer que:

“Nessa linha, as lutelas provisébnas devem ser
reunidas e receber o mesmo tratamento. Inexiste razdo para a
distingdo entre a tutela cautelar conservativa e a antecipagdo dos
efeitos da tuteia de mérito. Ambas sdo provisérias e instrumentais,
pois voltadas para assegurar o resultado final. Sdo técnicas
processuais com idéntica finalidade e estrutura. Nao ha por que
distingui-las” .

4. NEGRAO, Theoténio. (Org.). Cédigo de processo civil e legislagdo processual em vigor. 30. ed. So
Paulo: Saraiva, 1999. nota 3 ao art. 796. p. 749.

5. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela amecipada, tutelas sumdrias e de urgéncia:
tentativa de sistematizag3o. S3o Paulo: Malheiros, 1998. p. 284.

®_CPC, art. 330.

T op. cit., p. 286
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A grande inovagao trazida com o adiantamento de “tutela” esta na
possibilidade de a providéncia acautelatéria acontecer nos préprios autos em
que se discute o pedido definitivo. Os reflexos desta possibilidade na economia
processual sdo notaveis.

2. Execu¢io do Adiantamento

Consciente da identidade substancial entre cautelar e
antecipatoria, o Legislador remeteu a execugdo desta aos dispositivos que
presidem a execugao daquela.

O Ministro Athos Gusmao Cameiro pde em evidéncia a
circunstancia de que o Legislador propde se troque, no § 3° do Cédigo de
Processo Civil, o termo execugdo do provimento antecipaténo, por efetivagéo.
E que, a semelhanca do que ocorre na ltalia, a efetivagdo pode ser obtida
mediante a expedi¢do de mandado, dispensando a propositura de agdo
auténoma e nao admitindo a oposi¢ao de embargos.8

Tudo isso decorre, a meu sentir, do carater mandamental inerente
aos provimentos cautelares.

3. Execugio

Peco licenga para repetir o que escrevi, em outra oportunidade, a
respeito do processo de execugao”:

“O vitorioso em ag¢do condenatoria, para superar a
inércia do sucumbente, vale-se da agdo executiva.

Em sua etimologia, o termo executar - como lembra
Paulo Furtado - significa ir até o fim”.'°

O beneficiario da sentenga condenaténa (ou de outro
titulo que a Lei equipare a sentenga), pode demandar execugao.
Vale dizer. cobrar providéncia que leve a condenacgéo as ultimas
consequiéncias, dando-lhe eficacia pragmatica.

A prestagdo jurisdicional executiva abrange diversas
espécies de condenagdo. Aqui, somente nos interessa aquela,

5. CARNEIRO, Athos Gusm#io. Da antecipagdo da tutela no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
p. 55.

5. SEMINARIO DE DIREITO DO SINDICATO DOS PROCURADORES DO DISTRITO FEDERAL. 1.,
1998, Brasilia. Temas de direito: homenagem ao Ministro Humberto Gomes de Barros. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 59.

10 _ FURTADO, Paulo. Execugdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 3.
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cujo escopo é a obrigagdo de pagar quantia certa. Liebman a
denomina execug&o por expropriagao’ ',

Este tipo de execugdo efetiva-se mediante a
expropriagdo de bens pertencentes ao devedor. Tais bens podem
ser (CPC - Arts. 646 e segs.):

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

b) adjudicados, e {transferidos ao patriménio do
devedor;

¢) entregues em usufruto.

A desapropriagdo inicia-se com a penhora - ato que
se traduz na constituigdo de 6nus real sobre determinado bem. '

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

A penhora constitui ato essencial ao processo de
execugio.

Paulo Furtado registra, com seguranga: hao ha
execugao sem penhora’ .,

4. Execucao Contra o Estado

Novamente rogo licenga para reportar-me ao que disse, no artigo
a que acabo de me referir, a propésito de execugédo contra o Estado:

“Quando se pretende executar condenagdo imposta
ao Estado, apresenta-se uma dificuldade: a impenhorabilidade é
um dos atributos do patriménio estatal.

Ora, se ndo ha execugdo sem penhora, como falar
em execugdo contra pessoa cujo patnménio esta imune a
constrigéo judicial?

Em verdade, a sentenca que condena o Estado ao
pagamento de quantia certa é inexequaivel.

Se assim ocorre, estamos diante de impossibilidade:
o Direito Brasileiro ndo admite execugéo contra o Estado.

n_ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 6.
2_ MARQUES, José Frederico. Marnual de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1976. v. 4, p. 147, et
seq.

B_ op. cit., p. 203
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No entanto, o Cédigo de Processo Civil, ao cuidar do
processo de execugdo, reserva um capitulo ao que denomina
‘Execugdo contra a Fazenda Publica’ (Arts. 730 e seg.).

O Art. 730 sofre de duas imperfei¢bes:

a) trata como processo o procedimento destinado a
satisfagdo do credor, pelo Estado devedor;

b) denomina execugdo, algo que, em verdade,
conduz ao pagamento esponténeo.

Com efeito, o Art. 646 define como execugdo, o
processo destinado & expropriagdo de bens, para satisfagdo do
credor.

Ora, se o devedor ndo & expropnado, como falar em
execugdo?

Por outro lado, o termo ‘Pprocesso’ reserva-se a
sucesséo de alos em que o Estado exerce a fungdo junsdicional.
Através dele, o Poder Judiciario substitui a vontade de uma das
partes. '

Na ‘execugdo contra a Fazenda Publica’ ndo existe
substituigdo de vontade - 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.

N&o se instaura um processo jurisdicional. Forma-se
mero procedimento administrativo, destinado ao pagamento dos
credores por sentencga judicial.

No Brasil, este procedimento ganhou dignidade
constitucional.

O Artigo 100 da Consltituigdo Federal diz:

‘A excegdo dos créditos de natureza alimenticia, os
pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em vitude de sentenga judiciaria, far-se-ao
exclusivamente na ordem dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designac&o de casos ou de pessoas nas
dotagbes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para
este fim.

14 _CINTRA, op. cit., p. 247

16 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 14, n. 1, p. 1-106, Jan./Jun. 2002



§ 1° E obrigatéria a inclusdo, no orgamento das
entidades de direito publico, de verba necessana ao pagamento
de seus débitos constantes de precatérios judicidrios,
apresentados até 1° de julho, data em que seréo atualizados seus
valores, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte.

§ 2° As dotagbes orgamentanas e os créditos abertos
serdo consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as
importancias respectivas a reparticdo competente, cabendo ao
Presidente do Trbunal que proferir a decisdo exegiienda
determinar o pagamento, segundo as possibilidades do depésito e
autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para o caso
de preterimento de seu direito de preferéncia, o seqiiestro da
quantia necessaria a satisfagdao do débito.’

O sistema de vinculag@o dos pagamentos a ordem de
apresentagdo dos precatérios constitui grande conquista
democrética, em favor da moralidade publica e da igualdade entre
0s credores do Estado.

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

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

Em nao havendo verba, ndo ocorrera pagamento.

Se ndo ha pagamento, menor serd a despesa da
Administragéo, no exercicio.

Como pagar divida ndo dé placa, nem rende votos, 0s
govemnantes, reduzem ao minimo a previsdo orgamentana,
deixando os credores a mingua.

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

Pergunta-se, entdo: em ndo existindo execugio de sentenca
contra o Estado’, como executar o adiantamento de tutela?

Ora, tutela inexequivel é tutela inexistente. Negar execugdo ao
adiantamento contrario ao Estado equivale a dizer que contra o Estado nao

15 _ A assertiva de que ndo hi execu¢do contra o Estado € contraditada por muitos doutrinadores. Veja-se, a
proposito:
DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execugdes contra a Fazenda Ptblica. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999. p. 58.
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existe antecipagdo de tutela. Luiz Guilherme Marinoni, ao comentar o tema,
observou:

“Dizer que n8o ha direito a tutela antecipatéria contra
a Fazenda Pdablica em caso de Tundado receio de dano’ é o
mesmo que afirmar que o cidaddo pode ser lesado quando a
Fazenda Publica é ré.

Por outro lado, ndo admitir que tutela antecipaténa
fundada em abuso de direito de defesa contra a Fazenda Publica
significa aceitar que a Fazenda pode abusar do seu direito de
defesa e que o autor que demanda contra ela é ob 'gado a

suportar, além da conta, o tempo de demora do processo.”

Hoje, substancial maioria da doutrina admite a concessao de tutela
antecipada contra o Estado. Em recente decisédo, o Superior Tribunal de Justiga
proclamou:

“Afora a excecgdo restritiva prevista na Lei n°® 9.494, de
10.9.97, é admissivel a antecipagdo de tutela contra a Fazenda
Publica, em circunsténcia que demonstre a presenga de fumus
boni iuris.”"’

No que respeita 4 execugdo, a doutrina abriga substancial
divergéncia. Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva leva em conta a natureza da
agdo para distinguir a foma de execugdo. Para o ilustre magistrado, a
antecipagdo nas agdes declaratérias constitutivas e mandamentais dispensam
processo autdnomo de execugdo. Nestas hipoteses ~ afimna — é possivel
cogitar em “atuagdo da tutela”. Contudo, em se tratando de agéo condenaténa
a execugao requisitara autos apartados.'®

Pego vénia para discordar, parcialmente. Concordo com a
assertiva de que nos processos de natureza constitutiva ou mandamental a
efetivacdo resulte de simples cumprimento de mandado. Discordo, porém da
exigéncia de processo autdnomo, para dar eficacia & antecipagdo ocorrida no
processo condenatério.

Tenho para mim que submeter a antecipag¢do aos percalgos de um
processo sena reduzi-la 3 inutilidade.

16_ MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipagdo da tutela. 4. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1998. p. 211.

17 _BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Medida Cautelar n° 1.794/PE. Relator: Ministro Francciulii Netto.
Brasilia, 22 de fevereiro de 2000. DJU de 27.3.2000.

~ SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugdo contra a Fazenda Piublica. S3o Paulo: Malheiros,
1999. p. 149.

18
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E que, a meu sentir, o provimento antecipatério tem, sempre,
natureza mandamental. Nada importa a natureza do processo em que ele foi
adotado.

Se assim ocorre, deve o juiz emitir mandado deteminando a
efetivagdo do provimento antecipado. Evidentemente, o cumprimento da ordem
judicial tera como limite o ponto de ndo retomo (CPC, Art. 273, § 2°).

Mesmo em se tratando de causa contra o Estado, o limite é a
insergdo do precatério na linha de espera. Vale dizer: o juiz emite o precatério,
que é inscrito. Se, antes de ocorrer o trinsito em julgado da decisdo
condenatéria, chegar o momento de o precatorio antecipado ser pago, o
dinheiro respectivo ficara a disposigao do juizo, até solugdo final do processo.

Esta solugéo, acredito, respeitando o sistema de precatérios, evita
que o credor sofra os danos resultantes da demora."®

v_ Esta solugdo é admitida por Luiz Guilherme Marinoni, op. cit., p. 213.
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