SUGES:I'OES DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
DE SAO PAULO A COMISSAO DE JURISTAS
RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DO NOVO CODIO
DE PROCESSO CIVIL

Primeira Parte

Consideracoes sobre as proposicoes apresentadas pela
Comissao de Juristas ao Senado Federal.

l.- Processo de conhecimento

Pagamento e/ou depdsito da multa cominada
liminarmente desde o dia em que for assegurado o
descumprimento (letra “d” das proposicoes
tematicas, do documento encaminhado ao Senado).

Sugestao de que a multa seja exigivel apenas a partir
do transito em julgado, de acordo com entendimento
hoje dominante.

JUSTIFICATIVA

Segundo JOSE FELIPE SPADONI' “a multa tem eficacia a partir do
momento em que o cumprimento do comando judicial a qual se
relaciona passa a ser devido. Em regra, este momento é o da
intimacdo da medida liminar ou da sentenga de procedéncia nao
submetida ao efeito suspensivo da apelagéo.”

Diferente, contudo, € o0 momento da exigibilidade. Embora sustentem
alguns que ela pode ser cobrada a partir do fato gerador, diante de seu
carater processual, certo € que a relacao de direito material acaba
sendo influente para a cobranca da multa.

Isso porque sendo julgada improcedente a ag¢do, ndo ha sentido para
subsisténcia da multa, ja que a mesma nao reverte ao Estado a
exemplo da multa por descumprimento de decisédo judicial (CPC, art.
14), e sim a parte. E haveria ilicito enriquecimento pela cobranca de

' A multa na atuagao das ordens judiciais, in Processo de Execugao e Assuntos Afins,
Coords. SERGIO SHIMURA E TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, Sao Paulo, RT,
2001, vol. 2, p. 482



multa estipulada em razao de decisdo exarada em cogni¢cdo sumaria
posteriormente reformada por decisdo definitiva; dai porque o transito
em julgado é de rigor para a exigibilidade.

Esse é o entendimento de DINAMARCO?, ao afirmar que “a exigibilidade
dessas multas, havendo elas sido cominadas em sentenca
mandamental ou em decisdo antecipatéria da tutela especifica (art.
461, § 3°) ocorrera, sempre a partir do transito em julgado daquela —
porque, antes, o proprio preceito pode ser reformado e, eliminada a
condenagdo a fazer, nao-fazer ou entregar, cessa também a
cominagdo. Nao seria legitimo impor ao vencido o efetivo desembolso
do valor das multas enquanto ele, havendo recorrido, ainda pode ser
eximido de cumprir a propria obrigacao principal e, consequientemente,
também de pagar pelo atraso.

De todo modo, conforme consta desta proposta, sendo parte a
Fazenda Publica, descabida a imposicao

Em caso de inversao do 6nus da prova cuja parte
seja beneficiaria da justica gratuita, o Estado devera
arcar com as despesas (letra “j”, do documento
encaminhado ao Senado)

Proposta de que o Estado nao arcara com as
despesas diretamente, mas através de entidades
oficiais do Estado

No processo movido entre particulares ndo tem cabimento o Estado vir
a ser chamado somente para dar o aporte financeiro para a realizagao
dos atos probatérios de interesse das partes.

De inicio, de se ressaltar a popularizagao dos beneficios da Assisténcia
Judiciaria, que vém sendo concedidos indiscriminadamente, bastando
somente o pedido e a mera declaracao de insuficiéncia de recursos.

Em razdo disso, grande parte dos processos tramitam com os
beneficios da Assisténcia Judiciaria, sendo que nem sempre a parte
beneficiaria poderia ser considerada necessitada, nos termos da
definicao da prépria Lei 1.050, de 1951.

Descabido compelir-se o Estado a arcar com as despesas quando o
mesmo dispbe de entidades que estdo aptas a prestar os servigcos

2 Instituicbes de direito processual civil, v. IV. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.
540-541.



necessarios para a producao probatéria de parte carente de recursos
financeiros.

No Estado de Sao Paulo, cita como exemplo o IMESC - Instituto de
Medicina Social e Criminologia, que tem realizado exames periciais da
area médica a pedido de juizo, utilizando-se do seu corpo de
servidores, 0 que é fator que auxilia na preservagao do erario.

Em razao disso, a proposta é no sentido de que o Estado viabilizara a
producéo das provas através de suas entidades oficiais.

Incidéncia de multa similar a do atual artigo 475J nas
hipoteses de sucumbéncia na impugnacao ao
cumprimento de sentenca e nos embargos a
execucao (letra “m” do documento encaminhado ao
Senado).

Sugestao de mencao na redacao do dispositivo da
exclusao da Fazenda Publica

JUSTIFICATIVA

A execucgao contra a Fazenda Publica é diferenciada, tendo em vista a
técnica do artigo 730 do CPC, desenhada pelo legislador em face do
sistema constitucional de pagamentos de precatérios.

Com isso nao se tém privilégio, mas adaptacao formal, porque a
Fazenda Publica goza de sistema proprio e ndo seria adequado,
portanto, a aplicacdo de regra do cumprimento de sentenca, em
especial o comando executivo “pague em quinze dias sob pena de
multa”, posto que nao podera ser intimada a dar cumprimento no
referido prazo, mas de acordo com o0s céanones constitucionais e
normas processuais®.

Nao se aplica, portanto, o regime do cumprimento de sentenca,
anotando ATHOS GUSMAO CARNEIRO?!, que atuou na redagdo do
anteprojeto que resultou na Lei 11.232/2005, que “as regras do artigo

® HERMES ZANETTI JUNIOR E RODRIGO MAZZEI a respeito afirmam que “justifica-se a
manutengdo dos embargos a execucado, sob o discurso da necessidade de protecao
do patrimbénio e do interesse publico do Estado, quer dizer, interesse publico
secundario, na classificacdo de Renato Alessi, coincidente ou ndo com o interesse
publico primario, do povo” (A Nova Execugdo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
Coord). Rio de Janeiro:Forense, 2006, p. 241).

Cumprimento da Sentenca Civil. Rio de Janeiro:Forense, 2007, p. 112.



475-J do CPC nao devem se estender as execucdes contra a Fazenda
Publica”.

Com isso, executada a Fazenda Publica, devera embargar a execugao
(se o caso) e nao apresentar impugnacao, mantida a tradicional forma
de defesa, vazada nos arts. 730 e 731, com os moldes do artigo 741,
todos do CPC.

QOu isso, ou restaria sem explicagdao a opcao do legislador, de subtrair a
incidéncia da norma, a execucao de sentenca judicial contra a Fazenda
Publica. Supde-se que considerou a existéncia de regras
constitucionais a respeito do sistema de pagamento da divida publica e
ainda ser o erario suficiente e apto a responder a satisfacao do crédito,
de modo que sendo a reforma teleologicamente voltada a maior
efetividade da execucdo, no sentido de evitar a final insatisfacao,
dispensavel a incidéncia de regras tais que visem assegurar, de algum
modo, o0 pagamento do débito.

Por isso, se subtraida da incidéncia da norma nao sera logico a
exigéncia de multa em sede de embargos a execugdo opostos
pelo ente publico, quando rejeitados.

A propésito da inaplicabilidade do art. 475-J a Fazenda Publica, vale
mencionar a ementa de recente julgado do E. Tribunal de Justica:

EMBARGOS A EXECUGAO — Multa do art. 475-J — Inadmissibilidade
— Execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica -
Procedimento diferenciado capitulado nos arts. 730 e 731 do CPC e
regras pertinentes a sistematica de precatério (art. 100, CF). Sentencga
reformada para afastar a incidéncia de multa — Recurso provido.®

Responsabilizacao do Estado pela demora
injustificada na  prestacao  jurisdicional -
Impossibilidade

JUSTIFICATIVA

Neste tdpico, a justificativa merece maior digresséo, porque o tema nao
tem a simplicidade que aparenta.

® Cf. Mirna Cianci, Reflexdes sobre a fase de cumprimento da sentenca de obrigacao
Eeouniéria (Lei 11.232, CPC, artigo 475-J). Revista de Processo.

TJSP, apelagdo civel n. 994.09.352062-7, Rel. Des. Peiretti de Godoy, j.
10.02.2009.



A responsabilidade do Estado tanto pode ser apurada em razdo do
risco da atividade publica, como em decorréncia da culpa verificada no
desempenho dessa atividade, por seus agentes, conforme o caso.

Em regra tem, portanto, fundamento na atitude culposa do agente, que
tenha liame com o dano verificado.

Em especial nos casos de omissdo, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
afirma que "o Estado s6 responde por omissdes quando deveria atuar e
nao atuou..", vale dizer: quando descumpre o dever legal de agir. Em
uma palavra: quando se comporta ilicitamente ao abster-se".” E ainda: "
A responsabilidade por omissdo supde dolo ou culpa em suas
modalidades de negligéncia, imprudéncia ou impericia, embora possa
tratar-se de uma culpa nao individualizavel na pessoa de tal ou qual
funcionarios, mas atribuida ao servico estatal genericamente",® para
concluir que " sé o exame concreto dos casos ocorrentes podera
indicar se o servico funcionou abaixo do padrdo a que estaria adstrito

por lei".?

Na verdade, tal qual o direito comum, a teoria do risco administrativo,
que é aquela decorrente da atividade extracontratual do Estado por
atos de gestdo, rende ensejo a responsabilidade independente da
averiguacao de culpa, porque de risco exclusivamente se trata, quando
o ato licito praticado pela Administracdo Publica tenha efeitos danosos
sobre o individuo, de carater genérico e anormal, sendo inexigivel da
parte o sacrificio a ela imposto, em beneficio da coletividade.

O saudoso Mestre HELY LOPES MEIRELLES abordou o tema afirmando
que, na avaliacdo do risco administrativo, ndo se cogita da culpa da
Administragdo, bastando que a vitima demonstre o fato danoso e
injusto ocasionado por acao ou omissdo do Poder Publico. Ensina que
tal teoria baseia-se no risco que a atividade publica gera para os
administrados e na possibilidade de acarretar danos a certos membros
da comunidade, impondo-lhes 6nus nao suportado pelos demais,
concorrendo, portanto, todos os demais administrados para a
reparagcdo, sendo o risco e a solidariedade social os suportes dessa
doutrina.'®

ELcioO TRuUJILLO, autor de obra exclusivamente dedicada ao assunto,
coloca como pressuposto da indenizabilidade decorrente da atividade
licita do Estado, “o ato licito que venha a causar um prejuizo especial
e anormal, isto &, ato impositivo de sacrificio e nao, simplesmente,

restritivo de direito”.!" Ainda assim, o ato devera ter natureza

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Responsabilidade Extracontratual do Estado
por Comportamentos Administrativos. Revista dos Tribunais, Volume 552. Sao Paulo:

RT, p. 11.
& Op. cit, p. 13.
° Op.cit., p. 15.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro:
Malheiros Editores, 22 ed., p. 563.
" TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por Ato Licito. LED, 1996, p. 101.



administrativa e revela-se em razao do risco imposto pela atividade
publica.

Disso resulta que a licitude que rende ensejo a responsabilidade
objetiva, resultante do risco da atividade administrativa ndo se coaduna
com a responsabilidade por conduta omissiva, que pressupde culpa
(rectius ilicito). JOSE JoAQuiM GOMES CANOTILHO, em obra antiga,
dedicada a discussao do tema da responsabilidade do Estado por ato
licito a luz do ordenamento da época, considera que a necessidade de
apuracgao de culpa na conduta do agente estatal tem como pressuposto
a aplicacdo do direito privado e que a teoria do risco administrativo
somente se verifica na seara da atividade licita do Poder Publico.'?

O mesmo Autor afirma que a Administracdo Publica ndo poderia ser
responsavel independentemente da averiguacao de culpa, em qualquer
hip6tese, a menos que se considere — hipétese inaceitavel — a maquina
estatal e todas as suas ramificagcdes, como excepcionalmente perigosa,
tornando indenizaveis situacdes que ndo se enquadram como tipicas
de risco ou de perigo.’

Nesse espectro, diante do vago conceito de “razoavel duracao”, ficaria
dificil, sen&o impossivel, localizar o ilicito de modo concreto a ponto de
erigi-lo a um dever legal cuja omissdo no cumprimento poderia
deflagrar o direito reparatorio. Melhor exemplificando: O que seria
prazo razoavel? Dois anos; trés anos; trés anos e um dia?'* Enfim, néo
seria viavel imputar ao Estado a responsabilidade casuisticamente,
sem critério técnico.'

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado
por actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina . LAEL, p. 90.

'3 Op. cit., p. 96.

* SAMUEL MIRANDA ARRUDA em alentada tese bem observa que “ndo hd como
identificar tempo razoavel com um ano e meio, cinco anos e meio, quatro anos, sem
que essa fixagdo seja reputada de discricionariedade abusiva’. (ARRUDA, Samuel
Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duracdo do Processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006, p. 289)

> AMARO CAVALCANTI, em obra especifica, afirma que "quando se tratar de um dever
geral de prestar certos servicos, ou de tomar as medidas convenientes acerca de
certos ramos da administracdo, digamos, relativamente a saide publica, a seguranca
das pessoas ou da propriedade, a conservagao necessaria de vias publicas, e coisas
semelhantes - e da sua omissdo, por inadverténcia ou simples negligéncia da
respectiva autoridade ou funciondrio resultar um dano, nem por isso somente se
devera logo concluir que ao Estado resulta uma obrigagao de indeniza-lo. Seria tolher
por demais a Administracdo Publica na liberdade de agao que institucionalmente Ihe
compete; sendo, neste ponto, de manifesta procedéncia a ponderacdo feita por
LOENING, de que o individuo ndo tem o direito de acdo contra o Estado (keinen
Rechstsanspruch an den Staat), para obriga-lo a cumprir seus fins préprios, ou para
que as leis e regulamentos, promulgados no interesse geral do Estado, sejam desde
logo executados." (CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1956, atualizada por José de Aguiar Dias, p. 399).



A doutrina desde logo revelou preocupacdo com a elasticidade do
conceito, mencionando UADI LAMEGO BuLOs'® a propésito, que “o
problema estd em saber o que significa “razoavel duracdo do
processo”, bem como quais 0s meios para assegurar a rapidez de seu
tramite. Oxala o legislador logre o éxito em esclarecer tal ponto”.

Ainda, nao serd demais vislumbrar, o direito indenizatério, mero
paliativo, em absolutamente nada soluciona a demora da maquina
estatal, apenas transfere aos proprios jurisdicionados'’ a “punicéo”
que, de resto, devera submeter-se aos mesmos tramites do mesmo
Judiciario para satisfazer o prejuizo do lesado.

Ademais disso, incumbe as partes provocar a atuagao jurisdicional,
evitando delongas e demoras injustificadas, e disso exsurge o principio
da cooperacao entre os sujeitos do processo, dispondo as partes de
meios hdbeis a coibir as condutas meramente procrastinatorias, que
revelam temeridade sujeita a reparagao e punicoes legais.

Portanto, ndo s6 ao juiz cabe velar pela rapida solucdo do litigio
(CPC,art. 125,I) como também aos jurisdicionados incumbe a
fiscalizacdo e requerimento de imediatas providéncias, como se
verifica, por exemplo, no diploma processual, (CPC, art. 133) , de
acordo com o qual “Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | -
no exercicio de suas funcbes, proceder com dolo ou fraude; Il -
recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte. Paragrafo Unico.
Reputar-se-ao verificadas as hipoteses previstas no n. |l s6 depois que
a parte, por intermédio do escrivao, requerer ao juiz que determine a
providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias’

(g.n.).

Sao, portanto, taxativas as hipdteses de responsabilidade estatal,
decorrentes da atuacao judicial, nos moldes legais, sendo descabido
perquirir acerca do tema a margem desse elenco.

Socorrem a parte institutos presentes no ordenamento processual civil.
Sendo, e.g., caso de urgente fruicdo, cabivel sera o pleito de
antecipacao de tutela (CPC, art. 273), habil a impedir o perecimento do
direito. O Superior Tribunal de Justica bem delineou o tema ao trazer
como suposicao que ‘“a tutela de urgéncia pressupbe a impossibilidade

16 BULOS, Uadi Lamégo. Constituicdo Federal Anotada. Sao Paulo: Saraiva 2007, p.
397.

70 E.Superior Tribunal de Justica, a respeito de acdo indenizatéria por morte de
detento, decidiu que “O Estado ndo € um ente inanimado. Anima-o0, move-0 0 povo,
0s que labutam, os que trabalham. Os ressarcimentos que ele paga decorrem da
produgdo dos trabalhadores, de qualquer seara, mas trabalhadores”. STJ-REsp
285.684-SP — Relator Min. Milton Luiz Pereira — DJU 17mai02. Exatamente no
mesmo sentido: TJSP — AC 258.177-1/8, de 16.09.96



de cumprimento de liturgias que posterguem a prestacao jurisdicional,
sendo essa a ratio aferivel na génese do novel instituto”."®

De fato, o instituto da antecipacao de tutela inaugurou um novo capitulo
na histéria do direito patrio, fazendo vigorar de modo efetivo a
prestagao jurisdicional, diante da possibilidade de perecimento e da
volatividade do direito subjetivo, capaz de, por si, dar real significado a
solucdo do tempo no processo, naquilo que seja cabivel ou suficiente a
aplicacao desse recurso, sem prejuizo da utilizagdo das medidas
cautelares, tendentes a seguranca do direito posto em juizo.

Em seguida, com a institucionalizacdo das astreintes e a ampliagdo dos
poderes de atuacdo oficiosa do juiz, bem como a possibilidade da
utilizacdo de técnicas processuais adequadas para a consecug¢ao do
fim perseguido, foi 0 demandante municiado de meios eficazes a fazer
valer o cumprimento das determinag¢des judiciais, que abreviam a
atuacdo do direito e tornam suportavel a espera do tramite
processual.'®

A par disso, dispdem as partes do sistema recursal que comporta
também nessa sede, a antecipagdo de tutela ou a suspensividade,
inclusive de efeito ativo, conforme o caso, ferramentas também
disponiveis e acessiveis a quem demonstre, desde logo, a
verossimilhanca do direito.

A atuacao irresponsavel da parte que venha a provocar o empecimento
do processo em qualquer de suas fases também pode ser contida pela
cominagdo de penalidades resultantes do reconhecimento da
temeridade processual, cada vez mais especificas, ora previstas para a
atuacao genérica, ora previstas em sede recursal ou de execucao e a
sua imposicao traduz exatamente o atendimento, por meio do devido
processo legal, do fim colimado, de abreviagdo do tempo de duracéo
do processo.

'® REsp 834.678/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
26.06.2007, DJ 23.08.2007 p. 216. Marinoni acompanha esse entendimento,
destacando que “o procedimento ordinério, como é intuitivo, ndo é adequado a tutela
de todas as situagdes de direito substancial e, portanto, a sua universalizacédo é algo
impossivel. Alias, ao que hoje se assiste nos sistemas do direito romano-canbnico é
uma verdadeira demonstragdo de superagdo do procedimento ordinério, tendo a
tutela urgente se transformado em técnica de sumarizacdo e, em ultima andlise, em
remédio contra a ineficiéncia deste procedimento” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execugao Imediata da Sentenga. 22
ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 24).

¥ Kazuo Watanabe destaca a respeito que “particularmente no artigo 461, para a
tutela especifica da obrigacao de fazer ou ndo fazer ou para a obten¢do do resultado
pratico correspondente, valeu-se o legislador da técnica de combinagéo de todos eles
para conceber um processo que realmente propiciasse uma tutela efetiva, adequada
e tempestiva, como determina o principio constitucional da protegdo judicidria’.
(WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 22 ed. Sao Paulo: Central de
Publicac¢des Juridicas: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, p. 48).



Finalizando, a CF dispde a respeito ao remeter aos “meios processuais
que garantam a celeridade da tramitacdo” a solucao para a razoavel
duracao do processo.

Il. Recursos

Efeito devolutivo dos recursos, inclusive quanto a
Fazenda Publica (letra “g”, documento encaminhado
ao Senado)

Proposta de exclusao da Fazenda Publica da
incidéncia da regra ante a impossibilidade de
execucao provisoria face ao sistema constitucional de
pagamento de precatérios

JUSTIFICATIVA

A devolutividade dos recursos deve ser a regra em face da Fazenda
Publica diante da especialidade da execucdo e do sistema de
pagamento dos precatérios, o que inviabiliza a execug¢ao provisoéria.

Com efeito, o novo Cddigo de Processo Civil tem como diretriz a
subsisténcia de procedimento especial para a execucdo contra a
Fazenda Publica, tendo em vista seu peculiar regime constitucional,
que impede seja ela sujeita a penhora de bens, uma vez que a
satisfacdo de seus débitos depende de previsdao orcamentaria.

Assim, a execug¢ao contra a Fazenda Publica deve obedecer ao
disposto no art. 730 do CPC, que impde a expedicdo de precatério e
observancia de ordem cronolégica para pagamento de credores.

O procedimento desenhado pelo legislador se compatibiliza com os
principios que regem a atividade do ente publico executado, a exemplo
da necessidade de observancia dos precatorios.

Quanto a execugdo proviséria, HUMBERTO THEODORO JUNIOR?
menciona a necessidade de transito em julgado para iniciar-se a
execucao, concluindo que "Quanto a necessidade, ou nao de aguardar-
se o transito em julgado da sentenca dos embargos para expedir-se 0

% Embargos a execugdo contra a Fazenda Publica. Disponivel em:

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/regulariza2/doutrina912.ht
ml. Acesso em: 22.mar. 2010.



oficio requisitério, penso que, a rigor, a execugcao provisoria contra a
Fazenda Publica, por meio do precatorio "condicional”, ndo se coaduna
com o procedimento dos artigos 730 e 731 do CPC.” E que a Fazenda
Publica, enquanto ndo tem contra si a coisa julgada, ndo esta sujeita a
pagar a obrigacao liquidada em juizo, nao havendo, por isso, como
"requisitar-lhe judicialmente" um pagamento ainda nao exigivel.

MARCELO ABELHA RODRIGUES?' aborda com propriedade o tema, ao
reconhecer nao ser possivel a execucao proviséria contra a Fazenda.
Considera o autor que o pagamento sera feito por precatérios judiciais,
que deverao constar de dotacdo orcamentaria expressa e previamente
prevista em lei para isso, ndo se admitindo, portanto, um tipo diferente
de “precatorio provisorio”. E questiona o autor: “considerando-se ainda
que nao existe penhora de bens publicos, questionar-se ia: qual a
vantagem de uma execucao proviséria, se ndao ha necessidade de
garantia do juizo?

Com efeito, nos termos do § 12 do artigo 100 da Constituicao Federal,
“E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos
de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatérios
judiciarios, apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o
final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente”.

Sendo assim, impossivel a execucao provisoria ora pretendida uma vez
que, se a norma constitucional exige o transito em julgado para o
pagamento dos precatérios, tal exigéncia se revela um obstaculo a
execucao provisoria.

Recentemente, todavia, prevalece o entendimento de que néo cabe
execucao adiantada por quantia certa contra a Fazenda Publica,
conforme se infere de decisdo monocratica proferida pela Ministra Ellen
Gracie, em medida cautelar, in verbis: “As razdes articuladas pelo
requerente demonstram existir plausibilidade juridica no pedido
cautelar, tendo em vista que a EC 30/2000, ao dar nova redacgao ao §
12 do art. 100 da CF, explicitou a necessidade de transito em julgado
da sentenca para que o pagamento de débito dela decorrente seja feito
por meio de precatério, apds a inclusdo da correspondente verba no
orcamento da entidade de direito publico. Parece, numa analise
preliminar, mostrar-se contraria a essa nova ordem constitucional a
execucao proviséria contra a Fazenda Publica, para pagamento de
quantia decorrente de decisdo que ainda pode vir a ser reformada por
meio de recurso, sendo contrario ao principio da razoabilidade esse
pagamento em detrimento de credores titulares de precatorios oriundos
de sentencas transitadas em julgado.??

2 Manual de execugéo civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 414.
%2 Pet. 2.390/SP, rel. Min. Ellen Gracie, DJ 16.08.2001.
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O TJSP, de modo taxativo, reconheceu a total impossibilidade de
execucgao provisoria contra a Fazenda Publica. Este entendimento esta
consubstanciado em ementa de recente julgado (22/06/2009) da Sexta
Céamara de Direito Publico, no julgamento do agravo de instrumento n.
907.551,5/5-00, em que foi relator o desembargador Oliveira Santos:

PROCESSUAL CIVIL. Execugao proviséria contra a Fazenda Publica.
IMPOSSIBILIDADE. Inteligéncia do art. 100, par. 3% da CF, com a
redacéo dada pela Emenda Constitucional n. 30/00. Necessidade de se
aguardar o transito em julgado da decisao proferida nos embargos.

E, ndo seria coerente admitir a auséncia de devolutividade do recurso
de apelacédo oposto pela Fazenda Publica, se, ao mesmo tempo, ha
Obice a execugéao provisoria.

Nao se coaduna ainda a proposta com a necessidade de reexame
necessario, o que sera examinado em tépico seguinte.

Extincao da remessa necessaria (letra “r”’, documento
encaminhado ao Senado).

Proposta de manutencao do instituto, com acréscimo
do paragrafo 5% ao artigo 475, o qual estabelece a
possibilidade de “renuncia” ao reexame necessario
pela pessoa juridica.

PROPOSTA DE REDACAO

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, nao produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio, e as respectivas autarquias e fundagcbes de direito
publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execucao de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, V).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenard a remessa
dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelacdo; ndo o fazendo,
devera o presidente do tribunal avoca-los.

§ 2° Ndo se aplica o disposto neste artigo sempre que a
condenacdo, ou o direito controvertido, for de valor certo néao
excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como no caso
de procedéncia dos embargos do devedor na execugao de divida
ativa do mesmo valor.
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§ 3° Também nédo se aplica o disposto neste artigo quando a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do
Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente.

§4° A pessoa juridica podera renunciar ao reexame necessatrio

JUSTIFICATIVA

Em expediente administrativo, o procurador responsavel pela
interposicdo  dos  recursos  especial/extraordinario  atualmente
representa a chefia imediata solicitando a dispensa de interposicao
diante do ndo cabimento dos recursos extremos ou sua inutilidade em
razdo de reiterado entendimento jurisprudencial contrario ao objeto do
recurso.

O mesmo ocorre no caso do recurso de apelacdo e, ndo obstante a
dispensa de interposicdo, acaba ocorrendo a remessa a segunda
instancia unicamente por conta do reexame necessario.

Ora, se autorizado o procurador que atua no feito pela chefia imediata
também a renunciar mediante peticdo ao reexame necessario, nao
sera caso da eliminacao do instituto do ordenamento processual. Com
isso, a0 mesmo tempo se estara contribuindo para a celeridade,
evitando a remessa a segunda instancia em hip6teses em que sequer
h& recurso voluntario, e também se estara garantindo a seguranca
juridica trazida pelo reexame da decisao de primeiro grau em causas
de elevada ou significativa importancia para o ente publico, ou que
ainda nao ha posicao jurisprudencial consolidada sobre o tema.

2. Uniformizacao de jurisprudéncia

REDAGCAO SUGERIDA PELA PROCURADORIA GERAL DO
ESTADO DE SAO PAULO EM FACE DA PROPOSTA DE
NUMERO 35 DA SUBCOMISSAO

Art. (...). Os tribunais, ao menos uma vez por ano, se reunirdo em
sessdo publica... (manter)

§1° ... (manter)
§ 2°Supressao integral deste paragrafo da proposta.
§ 3° Supresao.
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JUSTIFICATIVA

De inicio, muito salutar a previsao de edicdo de sumulas pelos
Tribunais, nos termos propostos no caput, com a participacdo da
comunidade interessada.

No entanto, o efeito vinculante as sumulas editadas pelo STF nao
foram estendidas ao STJ ou aos demais tribunais superiores na
Constituicao Federal.

De se ressaltar, ainda, que para a edicao dessas sumulas exige-se um
quorum qualificado, ndo previsto na proposta ora em discussao.

Apesar de estar previsto que essas sumulas devem referir-se a
matérias processuais, pode causar inseguranca juridica pois serao
possiveis varias interpretagdes, pelos varios Tribunais de cada Estado.

Também a peculiaridade de estabelecer-se um prazo para a sua
validade pode vir a ser motivo de inseguranca, na medida em que
entendimento diverso poderd vir a ser adotado apds escoado o lapso
temporal anuo previsto.

A simples previsao de edicdo de sumula pelos Tribunais, sem prazo
pré-estabelecido ou pré-indicacdo da matéria ja seria suficiente para a
uniformizacao da jurisprudéncia esperada.

Acredita-se nédo haver necessidade de previsdo expressa da
suspensao da sumula quando em desacordo com sumulas vinculantes,
pois estas tém validade e eficacia imediatas.

I1l.- Execucao

Fixacao de honorarios entre 5% a 10% sobre o valor
da condenacao ou da vantagem econémica obtida,
nas causas que envolvam a Fazenda Publica (letra
“f”, documento encaminhado ao Senado)

Pela rejeicao, com a manutencdao da regra do
paragrafo 42 do artigo 20 para a Fazenda Publica

JUSTIFICATIVA

O disposto no paragrafo 4° do art. 20 do CPC deve subsistir no
ordenamento, uma vez que tem por designio nao onerar em demasia
os cofres publicos, o que importaria em prejuizo a coletividade em
beneficio do particular.
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A supressao da regra, ademais, resultaria flagrante ofensa ao principio
de igualdade de tratamento das partes em juizo e ao principio do
equilibrio processual. De fato, como admitir que quando a Fazenda é a
parte vencida seja condenada ao pagamento de percentual sobre o
valor da condenacdo e, por outro lado, quando o poder publico é
vencedor, seja a parte adversa condenada ao pagamento de
percentual sobre os valores infimos dados as causas?

O legislador, entre as excecdes do paragrafo 4', deu & Fazenda Publica
um tratamento especial, porque ela ndo € um ente concreto, mas a
prépria comunidade, representada pelo governante que € o0
administrador e preposto.

Nao se justifica, portanto, a proposta apresentada ao Senado, a qual
onera sobremaneira os cofres publicos em razdo de elevadas
condenacoes.

Esse o entendimento mais recente do Superior Tribunal de Justica,
conforme inserto no Informativo n. 0425:

EXECUCAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

Trata-se de REsp em que a questao cinge-se a possibilidade de fixar os
honorarios advocaticios como forma de punicdo a parte por atos
procrastinatorios praticados no processo. Inicialmente, observou-se ser
cedico, consoante a doutrina, que os honorarios advocaticios sdo, em si
mesmos, a remuneracdo devida aos profissionais da advocacia pela
parte que os constitui. Na disciplina legal do custo do processo, essa
locucédo designa a verba que uma das partes deve entregar a outra
pelas despesas suportadas ao remunerar seu proprio patrono na causa.
Fala-se também em honorarios da sucumbéncia, porque,
ordinariamente, quem os paga é o sucumbente, ou seja, o0 vencido.
Dessa forma, concluiu-se que tais honorarios nao devem ser
excessivamente fixados com o escopo de punir o litigante em
decorréncia de atos protelatérios que, porventura, tenha praticado no
decorrer do processo. Destacou-se que a pratica de atos processuais
em prejuizo da celeridade atinge, de forma imediata, a prépria parte e,
mediata, seu patrono, sendo certo que a fixagdo excessiva de
honorarios com propdésito punitivo apenas a este beneficia. Por outro
lado, os mencionados honorarios, nas agdes em que a Fazenda Publica
fica vencida, devem ser fixados a luz do art. 20, § 4% do CPC.
Consequentemente, a conjugacao com o § 3° do mesmo artigo é servil
para a afericdo equitativa do juiz, conforme as alineas a, b e ¢ do
referido dispositivo legal. Desse modo, pretendesse o legislador aplicar
as causas em que fosse vencida a Fazenda Publica a norma do § 3° do
art. 20 do CPC, nado haveria razdo para a norma specialis
consubstanciada no § 4° do mesmo dispositivo. Com esse
entendimento, a Turma conheceu do recurso e |lhe deu provimento.
REsp 1.164.543-SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 2/3/2010.
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Incidéncia dos juros moratorios no calculo dos
honorarios advocaticios a partir da data em que
proferida decisao que os fixar (proposta n. 7,
Subcomissao cumprimento de sentenca e execucao)

Proposta de incidéncia de juros moratérios a partir
do momento em que os honorarios se tornarem
exigiveis, se nao forem pagos espontaneamente

PROPOSTA DA COMISSAO

Art. Os juros moratérios incidem no calculo dos honorarios
advocaticios a partir da data em que proferida a decisdo que os
fixar, observando-se o seguinte caso de interposicao de recurso:

| — mantido o capitulo referente aos honorarios, os juros moratérios
incidem a partir da data em que proerida a decisao recorrida.

Il — modificado o capitulo referente aos honorarios, os juros
moratorios incidem a partir da nova decisao, exceto naquelo que
for mantida a decisao recorrida.

PROPOSTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

Art. Os juros moratérios no calculo dos honorarios advocaticios
incidem a partir do momento em que se tornarem exigiveis.

JUSTIFICATIVA

Nao ha que se falar em juros de mora se esta (demora) ndo estiver
caracterizada. Soa incongruente cobrar-se a mora de periodo em que a
obrigacao ainda nao era exigivel.

Além disso, ndo raras vezes a publicacdo da sentenca ocorre meses
apds a data em que a mesma € proferida, causando discordancias
qguanto aos valores devidos, considerando-se o computo dos juros.

Haveria também o questionamento de como incidir mora de algo que
sequer foi publicado e conhecido.

Ha que se considerar também que em agdes julgadas procedentes,
mantida a regra do artigo 20, paragrafos 3°e 4°, do CPC, em regra os
honorarios sao fixados sobre o valor da condenacao que muitas vezes
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ja inclui juros. Por exemplo, uma condenacdao em pagamento de
diferencas de vencimentos decorrentes de promocao de servidor em
atraso, terdo computo dos juros a contar da citacdo e sobre o valor total
da condenacdo (principal mais juros) € que sao calculados os
percentuais dos honorarios.

Neste caso, se computados os juros sobre os honorarios advocaticios
a partir da prolacdo da sentenca, como o principal ja considera os
juros, pode-se vislumbrar a ocorréncia de anatocismo.

Execucao contra a Fazenda Publica (proposta n. 25,
subcomissao cumprimento de sentenca e execucao)

Nova proposta de redacao

PROPOSTA DA SUBCOMISSAO

Art. (atual 730). Na execucao, fundada em titulo judicial ou extrajudicial,
por quantia certa conta a Fazenda Pubica, citar-se-a a devedora para
opor embargos em 30 (trinta) dias; contados da juntada do mandado de
citagéo devidamente cumprido.

§ 1° Na execucdo de titulo judicial a peticdo requerendo a citacao
devera vir acompanhada do célculo com o valor atualizado do débito, de
notas explicativas quanto aos indices de correcao monetaria e de juros
de mora utilizados na liquidagéo e de copia simples da peticao inicial, da
sentenga, dos acordaos e do comprovante de transito em julgado do
titulo executado.

§ 2°. Na execugao de titulo extrajudicial a peticao requerendo a citacao
devera vir acompanhada do calculo com o valor atualizado do débito, de
notas explicativas quanto aos indices de correcao monetaria e de juros
de mora utilizados na liquidagdo, bem como do original do titulo
executado.

§ 3°. A correcdo monetaria incide desde o pagamento indevido e deve
ser calculada de acordo com os indices previstos na sentenga transitada
em julgado e sendo a mesma omissdo em relagdo aos critérios de
correcao, pelos indices que melhor refletiram a real inflagdo nos diversos
periodos.

Art. — (atual 730-A). Nao sendo opostos os Embargos a Execucéao pela
Fazenda Publica, o juiz requisitara o pagamento por intermédio do
presidente o tribunal competente e o pagamento se dara nos termos do
artigo 100 da Constituicao Federal.
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§ 1° Se os embargos forem parciais, a execugcao proseguira de forma
definitiva quanto ao montante ndo embargado, podendo desde ja ser
expedido o oficio precatorio desse valor incontroverso.

§ 2°. A sentenga que julgar improcedentes ou parcialmente procedentes
os Embargos a Execugcd@o nao estard sujeita ao Reexame Necessario,
previsto no artigo 475.

§ 3°. Em havendo necessidade de expedicao de novo precatorio para a
complementagéo do valor anteriormente pago, sera aberta vista ao Ente
Devedor para que se manifeste no prazo de 30 dias, sobre os calculos
oferecidos.”

Proposta da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo

Art. (atual 730-A). Ndo sendo opostos os Embargos a Execugdo pela
Fazenda Publica, o juiz requisitara o pagamento por intermédio do
presidente o tribunal competente e o pagamento se dara nos termos do
artigo 100 da Constituicao Federal.

§ 1° Na execucdo de titulo judicial a peticdo requerendo a citagdo
devera vir acompanhada da memdria de calculo, com valor total
atualizado do débito, de notas explicativas quanto ao termo inicial, ao
termo final, aos indices de correcdo monetarias, aos juros de mora,
valores referentes aos descontos obrigatorios,considerados na
liquidagdo, sendo o valor discriminado referente a cada beneficiario no
caso de litisconsorcio, indicando-se o respectivo nome completo e o
numero de CPF e cdpia simples da peticao inicial, da sentenca, dos
acordaos e do comprovante do transito em julgado do titulo executivo.

§ 2°. Supressao integral do paragrafo ou a seguinte redagao:

Na execugéo de titulo extrajudicial a peticdo requerendo a citagao
devera vir acompanhada de memodria de calculo, com o valor atualizado
do débito, de notas explicativas quanto ao termo inicial, ao termo final,
aos indices de corre¢do, aos juros de mora considerados na liquidagao,
com indicagdo do nome completo do beneficiario e numero de CPF e
copia do contrato ou do ato que ensejou a expedicao do titulo.

§ 3° A correcdo monetaria e os juros serdo calculados utilizando-se os
indices aplicados para a remuneracdo basica da caderneta de
poupancga, na forma da redacéo do § 12, do artigo 100, da Constituicao
Federal.

Art. (atual 730-A). Manter a redacao.
§ 1° —suprimir

§ 2° — A sentenga que julgar improcedentes ou parcialmente
procedentes os Embargos a Execucdo estara sujeita ao Reexame
Necessario, previsto no artigo 475, podendo a Fazenda, mediante
manifestacao expressa, renunciar ao direito.

§ 3° — em havendo necessidade de expedigdo de novo precatdrio para
a complementagdo do valor anteriormente pago, sera promovida a
citagcdo nos termos do artigo 730 caput e seu § 1°
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JUSTIFICATIVA

-Artigo 730, caput.

Ha a necessidade do prazo de 30 (trinta) dias para os embargos
porque nao raras vezes os calculos sdo de grande complexidade,
demandando analise por técnicos contabeis para afericdo de
consonancia com a decisdo exequenda.

Por exemplo, sdo comuns execucbes de diferencas decorrentes de
desequilibrio econbémico financeiro por grandes concessionarias de
servicos publicos em que sao considerados os varios pagamentos
realizados, apurando-se valores de dezenas quando nao centenas de
milhdes de reais.

Outra situacdao sao os casos de diferencas de vencimentos de
servidores, cujos atrasados em geral retroagem 5 anos a propositura
da acdo e postergam até o inicio do pagamento administrativo,
totalizando uma média de cerca de 120 parcelas para cada um dos
autores. Em geral as acdes referentes a diferencas de vencimentos sao
promovidas em litisconsércio, ensejando-se milhares de calculos, o que
acarreta dificuldades na conferéncia de todos os valores cobrados.

Tais situacoes aliadas ao fato do dinheiro publico pertencer a toda a
coletividade e que os pagamentos devem ser feitos com os valores
corretos (nem mais e nem menos), bem como pelo fato dos recursos
publicos ndo serem ilimitados e que gastos indevidos acabam afetando
toda a populagao, pois acarretardo a diminuicdo no financiamento das
politicas publlicas (saude, educacao, transportes...), tornam temeraria
qualquer proposta de que o prazo para oferecimento dos embargos
seja inferior ao atualmente vigorante e proposto originariamente pela
comisséo, de 30 dias.

Deve se ressaltar que muitas vezes € necessario a contratagdo de
contador para auxilio na conferéncia das contas e apresentagdo da
conta que temos como correta, 0 que também demanda tempo que
deve ser considerado.

Certamente, se ap6s a conferéncia, constatar-se a correcao dos
calculos, os embargos nao serdo opostos; o que em regra é o que 0
Estado e o Advogado Publico desejam (que os calculos estejam
corretos e ndo haja a necessidade de embargos).

A manter-se a proposta de prazo mais exiguo, certamente o0s
embargos acabardo sendo opostos, sem a certeza da incorrecao dos
célculos, para prevenir risco de dano ao erario, causando maior
demora no processo e em aumento de litigiosidade.

-§1°.
Em agbGes movidas por servidores, ndo raras vezes as mesmas Sao
propostas em litiscons6rcio com varios autores com termos iniciais
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diversos dos valores a serem recebidos. A mesma situacdo ocorre nos
casos de cobranca de valores atrasados de prestadores de servigos
publicos, em que se questionam valores mensais que se postergaram
por Varios anos.

Ha necessidade de conferéncia da correcao dos valores e sem a
indicagéo do termo inicial e dos indices ou percentuais considerados na
liquidacao, podera haver a necessidade de embargos para afericao da
certeza dos valores executados.

O termo final também é dado de suma importancia na memoria de
céalculo, pois é a partir dessa data que quando da requisicdo sao
calculados os juros e correcdo monetaria até o efetivo depdsito do
precatério. Sem esse dado, ha dificuldades até mesmo do
cadastramento do precatorio.

O numero do CPF e 0 nome completo do beneficiario é importante para
fins de cumprimento da obrigatéria retencdo do valor pertinente ao
imposto de renda.

A discriminagcado é importante pois configurara maior certeza ao valor
executado evitando-se a oposicdo de embargos para correcdo de
mindcias ou equivocos que muitas vezes teriam sido percebidos pela
propria exequente ao discriminar os valores executados.

-§ 2°.

Acredita que sao raras as hipéteses em que seria cabivel a execucao
de titulo extrajudicial contra a Fazenda Publica.

No entanto, em sendo possivel, importante que da mesma forma que
sugerido no paragrafo 1°, ela venha discriminada corretamente,
evitando-se a necessidade de oposicdo de embargos a execuc¢ao que
retardam o andamento do feito.

Além disso, para afericio da correcdo dos juros e indices
considerados, ha a necessidade de colacionar o ato que originou
referidos titulos, como os contratos, as copias de decisdes judiciais ou
os atos administrativos.

-§ 3°.
No tocante ao § 3° da proposta, os critérios referentes aos indices da
correcdo monetaria e dos juros em geral sao fixados na propria
sentengca e deste modo, eventual insurgéncia pode ser discutida na
fase de conhecimento. A fixacdo dentro deste artigo que trata da
execucao parece ser desaconselhavel, podendo ocasionar tumulto
processual.

Além disso, essa situacdo pode dar azo a necessidade de discussao
desses indices que sdo considerados de forma diversa pelos diversos
Tribunais (por exemplo, nos Tribunais Trabalhistas a correcao
monetaria considera os indices da TR e o Tribunal de Justica de Sao
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Paulo o INPC) mediante embargos a execucdo, ocasionando
morosidade ao andamento do feito.

De se considerar que os indices de corregdo monetaria considerados
pelos diversos institutos ndo séo idénticos e € normal que num periodo
um indice seja mais vantajoso que o outro e a escolha sempre do
“‘indice que melhor reflita a real inflagdo nos diversos periodos” pode
ensejar na utilizacdo de indices variados, causando dulvidas e
insegurangas no curso do feito. Deve se lembrar que os diferentes
indices utilizam critérios variados, podendo ser pos fixados, pré fixados,
com inclusdo de juros, sem inclusdo de juros etc., situacbes nao
sempre bem compreendidas pelos operadores de direito.

Mesmo no tocante aos titulos extrajudiciais, em geral os juros e a
correcdo monetéaria sdo fixadas com antecedéncia, no ato do qual se
originara (contrato, acordo etc).

Além disso, ha que se considerar que a forma de aplicacao dos juros ja
vem disciplinada por Lei Federal, qual se£a, o artigo 1°-F, da Lei
Federal n. 9494, de 10 de setembro de 1997, nos seguintes termos:

‘Art. _1°-F.  Nas condenagbes impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins de atualizagéo
monetéria, remuneracao do capital e compensacao da mora, havera a
incidéncia uma unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais
de remuneragao basica e juros aplicados a caderneta de poupanca.”

Desse modo, eventual previsdao de atualizacdo monetaria e juros, os
mesmos ndo devem destoar do disposto neste dispositivo legal ja em
aplicagéao pelos nossos Tribunais desde a data de sua vigéncia — 30 de
junho de 2009.

Alias, referido dispositivo legal estd em consonancia com o disposto no
artigo 100 da Constituicdo Federal (incluido pela EC 62, de 2009)**, em

% Redacdo dada pelo art. 5°, da Lei Federal n. 11.960, de 29 de junho de 2009,
resultante da conversdo da Medida Proviséria 457/09, publicada no D.O.U. de
30.06.09 e vigente na data da publicacao

2 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenga judiciaria, far-se-ao exclusivamente na
ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotacdes
orgamentérias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 12 Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios
previdenciarios e indenizagbes por morte ou por invalidez, fundadas em
responsabilidade civil, em virtude de senteng¢a judicial transitada em julgado, e
serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles
referidos no § 2° deste artigo.

§ 29 Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de
idade ou mais na data de expedi¢do do precatério, ou sejam portadores de doenca
grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no §
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3¢ deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante
serd pago na ordem cronolégica de apresentagéo do precatorio.

§ 32 O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatérios nao
se aplica aos pagamentos de obrigagdes definidas em leis como de pequeno valor
que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentencga judicial transitada
em julgado.

§ 4° Para os fins do disposto no § 39, poderao ser fixados, por leis proprias, valores
distintos as entidades de direito publico, segundo as diferentes capacidades
econ6micas, sendo o minimo igual ao valor do maior beneficio do regime geral de
previdéncia social.

§ 5° E obrigatéria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito publico, de verba
necessaria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em
julgado, constantes de precatérios judiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-
se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente.

§ 6° As dotagdes orgamentarias e os créditos abertos serdo consignados diretamente
ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisao
exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e
exclusivamente para os casos de preterimento de seu direito de precedéncia ou de
ndo alocagdo orgamentaria do valor necessario a satisfagdo do seu débito, o
sequestro da quantia respectiva.

§ 7° O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo,
retardar ou tentar frustrar a liquidagao regular de precatérios incorrer4d em crime de
responsabilidade e respondera, também, perante o Conselho Nacional de Justica.

§ 82 E vedada a expedicao de precatorios complementares ou suplementares de
valor pago, bem como o fracionamento, reparticio ou quebra do valor da
execucao para fins de enquadramento de parcela do total ao que dispde o § 3¢
deste artigo.

§ 92 No momento da expedicdo dos precatérios, independentemente de
regulamentagdo, deles deverd ser abatido, a titulo de compensagdo, 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 execugdo esteja
suspensa em virtude de contestacdo administrativa ou judicial.

§ 10. Antes da expedicdo dos precatorios, o Tribunal solicitara & Fazenda Publica
devedora, para resposta em até 30 (irinta) dias, sob pena de perda do direito de
abatimento, informacao sobre os débitos que preencham as condi¢des estabelecidas
no § 99, para os fins nele previstos.

§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da entidade federativa
devedora, a entrega de créditos em precatérios para compra de imoveis publicos do
respectivo ente federado.

§ 12. A partir da promulgagao desta Emenda Constitucional, a atualizagéo de valores
de requisitérios, apds sua expedicdo, até o efetivo pagamento, independentemente
de sua natureza, sera feita pelo indice oficial de remuneracao basica da caderneta de
poupanca, e, para fins de compensag¢édo da mora, incidirdo juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanga, ficando excluida a
incidéncia de juros compensatorios.

§ 13. O credor poderé ceder, total ou parcialmente, seus créditos em precatérios a
terceiros, independentemente da concordéncia do devedor, ndo se aplicando ao
cessionario o disposto nos §§ 2° e 3°.

§ 14. A cessao de precatérios somente produzira efeitos apdés comunicagao, por meio
de peticao protocolizada, ao tribunal de origem e a entidade devedora.

§ 15. Sem prejuizo do disposto neste artigo, lei complementar a esta Constituicao
Federal podera estabelecer regime especial para pagamento de crédito de
precatérios de Estados, Distrito Federal e Municipios, dispondo sobre vinculagdes a
receita corrente liquida e forma e prazo de liquidagéo.

§ 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a Unido podera assumir débitos,
oriundos de precatérios, de Estados, Distrito Federal e Municipios, refinanciando-os
diretamente.
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especial 0 § 12 que estabelece que a atualizacdo dos valores de
requisitorios desde a sua expedicdo 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.

A existéncia de um critério Unico para 0s juros e a corregao monetaria
nos diversos Tribunais, nas acbes movidas em face da Fazenda
Publica, é salutar e vantajoso para o préprio exeqliente, na medida em
que diminui a litigiosidade e confere maior seguranca as partes.

O critério Unico certamente acarretara desnecessidade de oposicéao de
milhares de embargos a execugao opostos justamente em face dos
critérios utilizados pelas partes no tocante aos juros e correcao
monetaria, possibilitando que o oficio requisitério seja expedido com
maior celeridade.

Grande parte dos recursos atualmente em andamento nos Tribunais
Superiores trata justamente dos critérios utilizados nos calculos da
execucao e nos pagamentos efetuados nos precatérios judiciais; o que
sera evitado nos novos célculos com a adogdo do critério proposto
neste § 3°.

Isto porque este critério coincide com a previsao do artigo 1°.-F, da Lei
9494, de 1997 e também do critério estabelecido no § 12, do artigo
100, da Constituicido Federal, com a redacado estabelecida pela
Emenda Constitucional n. 62, de 2009.

-Do artigo 730-A caput — manter.

-§ 1°. Suprimir. O fracionamento do precatério ndo se coaduna com
0 espirito do precatério unico instituido no artigo 100 da CF, conforme
se extrai do disposto no § 8° do referido artigo que expressamente
veda o fracionamento, reparticao ou quebra da execucao.

Tal situacao aliado ao fato de que expressamente, nas varias ocasides
em que trata de pagamento de precatérios ou obrigagoes,
expressamente consignou-se a necessidade de sentenga transitada em
julgado nos levam a concluir pela impossibilidade do fracionamento do
precatorio.

Assim como a sentenca € Unica, a execugao também deve ser Unica,
sem o desmembramento entre parte controversa e incontroversa.

Além disso, o desmembramento da execucao pode ensejar litigiosidade
quanto ao montante queseria a parte incontroversa, com necessidade
de célculos dessa parte, com oferecimento de impugnacgdes, aprovacao
pelo juizo, recurso pela parte que julgar incorreta etc.

E, quando da requisicdo do valor finalmente apurado como
incontroverso, havera a necessidade de atentar-se ao disposto no § 8°.
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de modo a ndo permitir-se o pagamento na forma do § 3°., se o valor
global da execucédo incluida a parte controvertida ndo requisitada for
superior ao valor considerado para pagamento da forma de obrigacao
de pequeno valor.

Desse modo, nota-se que o fracionamento proposto pela comissao
além de nao se coadunar com o artigo 100 e seus §§, causara
aumento de litigiosidade, motivo porque entende que deve ser
suprimido o § 1°. da proposta de redacao do atual artigo 730-A.

-§ 2°. - alteracao, prevendo-se expressasmente 0 reexame
necessario, mas com a ressalva de possibilidade de renuncia ao
direito.

O reexame necessario de sentenca de improcedéncia dos embargos
deve ser mantido justamente porque nao se trata de parte comum, mas
de Poder Publico, cujo erario pertence a toda coletividade, merecendo
maior zelo e atencdo para que o pagamento ocorra na forma correta,
sob pena de prejuizo a populacdo em geral — destinataria das politicas
publicas e dos deveres obrigacionais do Estado.

Certamente que em se verificando que apds os embargos apurou-se o
valor correto, a Fazenda Publica nao interpora recurso, sendo possivel
gue expressamente renuncie ao reexame necessario.

-§ 3°. — em havendo necessidade de expedicao de novo

precatorio para a complementacao do valor anteriormente pago,
sera promovida a citacao nos termos do artigo 730 caput e seu §
1°.
Em geral ndo existe motivo de expedicdo de oficio requisitorio
complementar, ja que as regras para pagamento como indices e juros
ja estdo previamente estabelecidos na sentenca exequenda ou nos
céalculos exequendos; e mais atualmente na Lei 9494, de 1997 e § 12,
do artigo 100, da CF.

O fracionamento de precatérios é vedado pelo § 8°., do artigo 100 da
CF e eventual necessidade de expedicao de novo precatério decorrera
de equivoco ou de discordancia dos critérios e indices utilizados.

Ou seja, estardo sendo discutidos os critérios utilizados para
pagamento do precatério ja expedido, inaugurando-se uma discussao
diversa da execucao anteriormente perpetrada,

Sendo questdo nova, tal situacao enseja uma nova citacao, com todos
0s requisitos do 730 e seu § 1° da proposta da Comissao, eis que
havera a necessidade de se conhecer os critérios e indices
considerados, a conferéncia dos calculos e a sentenca transitada em
julgado; sob pena de violar-se o disposto no artigo 5°, LV da
Constituicao Federal, eis que a ampla defesa e o contraditério se aplica
a todos, inclusive quando uma das partes do processo é o Poder
Publico.
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A mera manifestacao, nos termos propostos, ensejara no proferimento
de decisdo interlocutéria, que serd desafiado por agravo de
instrumento, com pedido de efeito suspensivo; impedira a expedicao de
precatdrio, por existir recurso pendente e ocasionara maior tumulto e
demora no processo.

A clareza das regras € salutar para todas as partes do processo,
devendo sempre se ter presente que o erario deve ser protegido para o
bem de toda a coletividade, na medida em que 0s recursos publicos
sdo limitados e gastos indevidos ensejarao dano a todos.

Il - NOVAS PROPOSTAS A COMISSAO DE JURISTAS

1 - Parte geral

EXTINGAO DO INSTITUTO DA PRESCRICAO DE
OFiCIO — ELIMINACAO DOS PARAGRAFOS 5° E 62 DO
ARTIGO 219.

JUSTIFICATIVA

A decretacdo ex officio da prescricao fere o direito civil, sendo
inconciliavel com o sistema.

Nao ha como estabelecer trato de convivéncia dessa regra com o
artigo 191 do CC, que trata da renuncia; 193, que trata da possibilidade
de alegacdo da prescricdo a qualquer tempo e 802, que impede o
devedor de repetir o que houver pago para solver divida prescrita.

Sao regras do direito privado que indicam o compromisso do sistema
com a disponibilidade do direito.

Forgoso também discordar quando a doutrina menciona que essa
modificagdo atinge apenas o “plano processual’. E como admitir um
verdadeiro DIVORCIO entre o processo, com carater instrumental e o
sistema do direito material.
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E quando colidirem as regras? Como dar tratamento apenas
PROCESSUAL ao tema?

Também n&o se vé como “salvar” a regra, impondo ao juiz a oitiva da
parte contraria. Assim agindo, ter-se-a 3 possibilidades: a parte,
alertada pelo juiz, alega a prescricao; a parte renuncia; a parte omite
manifestacao.

Ora, esse quadro equivale a negacdo da regra: Em qualquer dos
casos, a apreciacao nao sera de oficio, porque ou 0 juiz acata a
alegacao; ou aceita a renuncia e deixa de decretar; ou, finalmente,
diante do silencio da parte, ndo pode ignorar essa omissdo como
rendncia tacita.

Assim, tecnicamente, ndo ha como aceitar que o juiz dependa da
manifestacdo/omissao da parte para agir de oficio, ainda que fundado
no “principio da cooperagao”, pois seria transformar em matéria de
ordem publica, o que pertence ao direito privado.

E, sendo de ordem publica, o juiz, mesmo ouvindo a parte, nao ficaria
vinculado a manifestacdo da mesma, como fica na matéria de ordem
privada.

Ou seja, sob qualquer enfoque, ndo ha como sustentar a manutencao
da regra em nosso sistema processual.

Il. Execucao

LIQUIDACAO DE SENTENCA - SUGESTAO DE
INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO AO ARTIGO 475-
H PARA POSSIBILITAR A INTERPOSICAO DE
RECURSO DE APELACAO EM CASOS EM QUE O
PROCESSO TENHA INICIO COM A LIQUIDAGAO

JUSTIFICATIVA

Em alguns casos, o sistema comporta tenha inicio o processo
diretamente com a liquidagao.

E o caso, por exemplo, dos processos indenizatérios baseados na
sentenca criminal, que asseguram, naquela seara, a liquidacdo dos
prejuizos causados pelo processo criminal.

Nessas hipdteses, convém assegurar o rito processual adequado a
plena cognicdo, nao fazendo sentido submeter as partes a um itinerario
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que traduz um processo sem apelacdo, porque iniciado na fase
adiantada de liquidagéo.

Essa providéncia podera evitar, mais adiante, a interposicdo de
embargos a execucdo, contribuindo para a celeridade processual e
para a melhor exegese constitucional do processo, atenta as garantias
do contraditério e da ampla defesa.

PROPOSTA DE REDACAO

Art. 475-H. Da decisdo de liquidagcdo cabera agravo de
instrumento.

Paragrafo Unico - Quando o processo tiver inicio com a
liquidacao, da decisdo de liquidacdo cabera recurso de
apelacao.

EXECUCAO - DESCABIMENTO DE APLICA(,‘Z\O DE
MULTA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA PARA
CUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL.

PROPOSTA DE REDACAO

Art. N&o cabe aplicacdo de multa diaria em face da Fazenda
Publica e autarquias para compelir-se ao cumprimento de ordem
Jjudicial.

JUSTIFICATIVA

A cominacdo de multa em eventual atraso no cumprimento de ordem
judicial ou execucdo antecipatéria ou definitiva contra a pessoa de
direito publico é contraria a propria finalidade do instituto.

As multas cominatérias foram introduzidas em nossa legislacdo
processual objetivando dar maior coercibilidade, em especial, ao
processo de execucao de obrigacao de fazer. Sua natureza é coercitiva
e ndo compensatoria.

Outrossim, mutatis mutandis, a multa cominatdria esta para o

cumprimento da obrigacdo de fazer como a prisdo civil esta para o
devedor de alimentos ou depositario infiel.
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Em qualquer das situagdes, a medida adotada busca o cumprimento de
uma decisao judicial.

Assim, como a Fazenda do Estado n&o poderia ter sua prisao
decretada no caso de deixasse de cumprir a liminar, eis que a
satisfacdo da referida obrigacdo deve ser perseguida na forma
determinada na Constituicao Federal ou pelo Codigo de Processo Civil;
da mesma forma, afigura-se incabivel a aplicacdo de multas
cominatérias com o intuito de ver cumprida mais celeremente a
imposigao legal.

Com efeito, a imposi¢cdo de multa contra a Fazenda nao ira despertar o
efeito pretendido pela parte contraria e pela prépria lei, uma vez que o
6nus da multa ndo recai sobre a autoridade que nao cumpriu a
decisdo, mas sobre a pessoa juridica que representa. O valor da multa
sai do caixa do erario onde sdo depositados os impostos pagos pela
populacao, que € o mesmo caixa que sustenta as politicas publicas.

Certamente um dispositivo que busque a eventual responsabilizacao
do servidor renitente que tenha poderes de acatar a ordem judicial teria
uma eficacia maior, sem onerar a populagao.

Nesse sentido, existem algumas decisdes judiciais, que pede vénia
para transcrever:

No caso, essa coagdao econOmica exercida pela aplicacdo de multa
diaria a Fazenda do Estado mostra-se indcua, pois seus recursos
materiais provém da arrecadac@o de impostos, arcando o contribuinte,
em Ultima instancia, com o pagamento da penalidade que foi imposta a
agravante.

Por isso, a conclusao € de que o art. 644, do CPC néo tem aplicacao a
Fazenda Publica. O cumprimento do comando da sentenca referente ao
cumprimento da obrigacao de fazer a que foi condenada a agravante se
da com a fixacdo de prazo para seu cumprimento, sob pena de
desobediéncia, com a consequente instauracdo de procedimento
criminal contra o servidor faltoso, sem prejuizo das providéncias
administrativas disciplinares que a Administracdo possa contra ele
adotar.

Neste sentido - Agravo de Instrumento 695-5-SP, 1a. Camara de Direito
Publico, Relator Desembargador Ruy Coppola, julgados em 12.03.96.%.

Em se tratando de pessoa juridica de direito publico, no caso a Fazenda
do Estado, inadmissivel a fixagdo de multa pecuniéria visando compeli-
la ao cumprimento de deciséo judicial (cumprir a obriga¢do principal),

% Decisdo proferida pela Quinta Camara de Direito Publico do Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo, no agravo de instrumento n. 80.967.5/6, relator o Des. CUBA
DOS SANTOS
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posto que 0s meios cabiveis para exigir o0 adimplemento da execucao
sao outros, pois 0 pagamento seria efetuado pelos cofres publicos e nao
pelo devedor renitente.

Como bem destacado pelo Desembargador Demoéstenes Braga, citado
nas razbes deste Agravo, 0 que nao parece apropriado é o Estado
impor sangao pecunidria a si proprio, para assegurar a realizagao de ato
burocratico, sacrificando o erario publico por ato de responsabilidade
individual do seu préprio agente, que deve responder
administrativamente pela relutdncia descabida de realizar obrigacao
funcional” (fls. 07/08 - A.l. n. 28.572-5/2).

Pelo exposto, da-se provimento ao presente agravo de instrumento.?

INDENIZACAO - condenacdo da Fazenda do Estado no pagamento e
multa pecuniaria por obrigacao de fazer - inadmissibilidade - o Juizo tem
condigdes de impor o adimplemento do comando da sentenga - recurso
provido.”

(...) conforme ja se decidiu nesta Colenda Camara, em venerando
acordao proferido no agravo de instrumento n. 78.727-5/1, de que foi
relator o Eminente Desembargador ALBERTO GENTIL, essa coagéo
econdmica exercida pela aplicagao de multa diaria a Fazenda do Estado
mostra-se inGcua, pois seus recursos materiais provéem da
arrecadagao de impostos, arcando o contribuinte, em ultima instancia,
com o pagamento da penalidade que foi imposta a agravante.

()

Se houver descumprimento de ordem judicial, a solugdo ébvia seria a
responsabilizacao penal e administrativa do servidor renitente, jamais a
aplicagdo de sangéo pecuniaria a Fazenda, providéncia inatil na ligdo
de Vicente Greco Filho: "a multa ndo tem nenhum efeito cominatorio
porque ndo é o administrador renitente que ira paga-la, mas os cofres
publicos, ou seja, o povo. Nao tendo efeito cominatério, ndo tem sentido
sua utilizacdo como meio executivo®

(...) essa coagao econdmica exercida pela aplicagdo de multa diaria a
Fazenda do Estado mostra-se in6cua, pois seus recursos materiais
provéem da arrecadagao de impostos, arcando o contribuinte, em ultima
instancia, com o pagamento da penalidade que foi imposta a agravante.
Por isso, a conclusédo é que o artigo 644 do CPC nédo tem aplicagédo a
Fazenda Publica. O cumprimento do comando da sentenga referente ao
cumprimento da obrigacao de fazer a que foi condenada a agravante se
da com a fixacdo de prazo para seu cumprimento, sob pena de
desobediéncia, com a fixacdo de prazo para seu cumprimento, sob
pena de desobediéncia, com a conseqlente instauracdo de

% Decisao proferida, no julgamento do Agravo de Instrumento n ¢ 82.782-5/6, pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, 62 Camara Direito Publico, v.u., Rel. Ferreira Conti
Z Agr. Instr. n @ 114.725-5/3, j. 13/5/99, 5 2 Cam. Direito Publico, Rel. Paulo Franco,
TJSP
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procedimento criminal contra o servidor faltoso, sem prejuizo das
providéncias administrativas disciplinares que a Administragdo possa
contra ele adotar®®

ACAO RESCISORIA - ALTERACAO DO PRAZO PARA
PROPOSITURA EM 5 (CINCO) ANOS

JUSTIFICATIVA

Redacao atual: Art. 495 - O direito de propor agao rescisoria se
extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da
deciséo.

Redacao sugerida: : Art. 495 - O direito de propor acao rescisoria se
extingue em 5 (cinco) anos, contados do transito em julgado da
deciséo.

JUSTIFICATIVA

A coisa julgada, embora garantia constitucional que assegura a
estabilidade das relagbes juridicas, evoluiu para admitir, em alguns
casos, a sua relativizacdo, o que vem sendo objeto de analise nas
Cortes Superiores®.

% Ag. Inst. n278.727-5/1, Rel. Des. Alberto Gentil, TUSP

2 ACAO RESCISORIA. ACOLHIMENTO DE EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
POR ERRO MATERIAL. ACORDAO RESCINDENDO QUE, ALEM DE LEVAR EM
CONSIDERACAO A EXISTENCIA DE ERRO MATERIAL, REPUTOU DEVIDA A
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA POR CONSIDERAR INADMISSIVEL A
PERPETRADA OFENSA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA JUSTA
INDENIZAGAO, DA RAZOABILIDADE E DA MORALIDADE.

1. Nos termos do art. 333, Il, do CPC, cabe ao réu demonstrar a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Portanto, cumpriria a ré
demonstrar a insuficiéncia do depoésito prévio efetuado pelo autor, como alegado nas
razdes finais, 6nus do qual nao se desincumbiu.

2. "O pedido a ser considerado pelo juiz ndo se restringe aos requerimentos
relacionados em capitulo intitulado "pedidos".

Entende-se como pedido o conjunto de suplicas formuladas ao longo da peti¢cdo
inicial" (REsp 234396/BA, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de 14.11.05).

3. Em que pese o argumento de que a discusséo cinge-se a possibilidade de revisao
da coisa julgada (pois teria sido esse o fundamento utilizado pelo Tribunal de origem
e por esta Corte para manter a decisdo que acolheu a excegéo de pré-executividade
manejada pela ré), a constatagdo de ocorréncia de erro material torna in6cuo o
debate a respeito da relativizagéo, por inexistir coisa julgada.

4. Erro material é aquele perceptivel primus ictus oculi, ou seja, aquele que se pode
divisar facilmente, como na hipétese em tela, em que o dispositivo sentencial
manifestamente ndo corresponde a vontade do magistrado.

29



Com esse movimento, o prazo de dois anos para a propositura da agao
resciséria passou a ser insuficiente para abarcar as situagdes capazes
de colocar em questdo a validade da decisdo transitada em julgado,
lapso que foi considerado em outro cenario, muito anterior ao atual
estagio das reformas do Cédigo de Processo Civil.

Essa dilatacdo de prazo tem em conta que, nao raro, sao de dificil
apuracgao os dados necessarios a desconstituicdo da decisao judicial, o
que acaba por eternizar injusticas depois verificadas flagrantes.

Com isso convém admitir que o termo final fixado pelo CPC em vigor
deixa a descoberto situagdes que acabam gerando tentativas de
desconstituicdo pela via da teoria da relativizacdo, muitas vezes
deixando o jurisdicionado frente a Obices que revelam-se
intransponiveis, inobstante a evidéncia do direito reclamado, ja que
destinado esse expediente a situagdes extraordinarias’.

5. O laudo pericial estabeleceu que os prejuizos causados ao autor perfaziam, aquela
data, os montantes de Cr$ 17.111.553,00, no que se refere a Eletrosul, e de Cr$
1.270.062,50, no que tange a CEEE. A juiza condenou as rés ao pagamento das
quantias especificadas no referido laudo, efetuado em 1980. Assim, por ébvio a
correcdo monetaria de tais valores apenas poderia ocorrer a partir da data da
elaboracao do laudo, uma vez que sua retroagdo até o momento da instalacao da
rede elétrica no terreno — como determinado apenas relativamente a Eletrosul —
acarretaria dupla incidéncia naquele periodo.

6. "Theodoro Junior, tratando de caso em que o juiz fez incidir correcdo monetaria
sobre valor principal ja atualizado, consigna que isso ndo poderia retratar 'vontade' do
julgador, apenas podendo ser considerado um 'lapso’, que 'jamais entrou no ato de
inteligéncia e vontade do magistrado'. Afinal, ‘'inadmissivel € adotar-se uma
interpretacdo de vontade sentencial que conduza a uma imoralidade'.

Tratando de situagdo muito semelhante, Teresa Wambier observa que 'o que ocorreu
no caso sob exame ndo foi divida quanto ao critério adotado, mas certeza, absoluta
certeza, de que uma mesma quantia ndo pode ser corrigida duas vezes, por dois
indices!'. Julgando caso também similar, o Superior Tribunal de Justica, em acérdao
cuja ementa destaca a necessidade de 'interpretacdo coerente e razoavel', decidiu
qgue 'ndo se pode entender como coerente a incidéncia de uma corre¢do monetaria
retroativa ao ano de 1981, quando o laudo de avaliagdo do imével, elaborado em
fevereiro de 1984, ja correspondia ao valor atualizado da area a época" (Eduardo
Talamini, in "Coisa Julgada e sua revisao", no tépico intitulado "Erro material e
razoabilidade da atuacao estatal" - Editora Revista dos Tribunais — Sao Paulo — 2005,
pag. 530).

7. O art. 485, 1V, do Cadigo de Ritos prevé a possibilidade de ajuizamento de acgao
rescisoria quando a decisdo rescindenda houver ofendido a coisa julgada. Na
espécie, como ja dito, houve erro material, que ndo faz coisa julgada. Por
conseguinte, incabivel a resciséria proposta com fundamento no referido preceito
normativo.

8. Acao rescisoria extinta, sem resolucao de mérito. 3

(AR 3.697/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em
09/12/2009, DJe 01/02/2010)

0 Acdo de nulidade (querella nullitatis). Coisa julgada material (relativizagao).
Situacéo extraordinaria (ndao ocorréncia).

1. Admite-se a relativizacdo da coisa julgada material em situagdes extraordinarias,
por exemplo, quando se trata de sentenga nula ou inexistente, embora haja, no
Superior Tribunal, vozes que ndo admitem a relativizagdo em hipétese alguma.

2. Em se tratando de sentenca injusta, ou melhor, de errdnea resolugao da questao
de fato (erro de fato), como na espécie (é o que se alega e € o que se diz), ndo é
licito o emprego da agéo de nulidade.
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Tendo em conta a teleologia das reformas e dos estudos direcionados
ao novo diploma processual civil, o alargamento desse prazo nao sé
proporcionara a possibilidade de, descoberto o vicio em data posterior
ao atual sistema, vir a ser devidamente entregue a justica como deveria
ter sido na ocasido apropriada, como também evitara a atividade
recursal decorrente das tentativas infrutiferas de utilizagdo das vias
atuais de desconstituicao.

IMPOSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA
PROVA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

JUSTIFICATIVA

O tema da inversdo do 6nus da prova merece fundamentada
digressao, de modo a trazer o verdadeiro enfoque da matéria.

O 6nus da prova, no dizer de ECHANDIA “é o poder ou faculdade de
executar livremente certos atos ou adotar certa conduta prevista na
norma, para beneficio e interesse préprios, sem sujeicdo nem coercao
e sem que exista outro sujeito que tenha o direito de exigir seu
cumprimento, mas cuja inobservancia acarreta conseqliéncias
desfavoraveis”.®!

O principio distributivo atinente ao énus da prova tem base legal no
Codigo de Processo Civil*2. De acordo com esse sistema, incumbe ao
Autor a prova da acao e ao réu, da excecdao. De modo mais simples,
cada parte tem a faculdade de produzir prova favoravel as suas
alegacées, o denominado O6nus da afirmacdo, de que tratou
ROSEMBERG.*

3. A admissdo, em casos que tais, da querella nullitatis contribuiria para
descaracterizar, mais e mais, a substancia da coisa julgada — a sua imutabilidade.

4. Recurso especial do qual se conheceu e ao qual se deu provimento para se
restabelecer a sentenca que indeferira a inicial.

(REsp 893.477/PR, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em
22/09/2009, DJe 19/10/2009) .
8" Teoria General de La Puebra. 6 Ed. Buenos Aires: Zavalia Editor, 1988, tomo I, 2°
volume.

% 0 artigo 282 do CPC dispde que A petigao inicial indicara: ..... VI- as provas com
gue o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados. O artigo 333 dispoe
que O 6nus da prova incumbe: I- ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativa ou extintivo do direito do
autor; Paragrafo unico — E nula a convengao que distribui de maneira diversa o 6nus

da prova quando: |- recair sobre direito indisponivel; IlI- recair sobre direito
indisponivel da parte; Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

% Segundo o Autor, trata-se de conceito que corresponde direta e integralmente ao
6nus da prova — Leo Rosenberg .
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Também BETTI ressalta que a divisdao do énus da prova acompanha o
da afirmacdo, compativel com a diferente posicdo processual das
partes.>*

CARNELUTTI considera que o critério para determinacdo do 6énus da
prova reside no interesse na afirmacdo, o que se harmoniza com o
conteudo da lide e decorre de regra de experiéncia, segundo a qual as
partes buscam a prova dos fatos que lhes sejam favoraveis.*

Resulta ébvio que nenhuma das partes sera obrigada a (ou tera
interesse em) fazer prova contraria as suas alegacgdes, a favor do
demandante adverso, ficando o tema restrito a seara da prova negativa
guanto ao fato constitutivo.

Em sede de responsabilidade civil, a Lei 8.078/90, atual Cédigo de
Defesa do Consumidor (artigo 6',VIII), contém dispositivo que permite a
inversao do 6nus da prova, desde que verificadas a verossimilhanca do
direito e a condicao de hipossuficiéncia do demandante.

A respeito, convém ressaltar que, ao contrario da opiniao de alguns
doutrinadores, a simples condi¢do de hipossuficiéncia ndo autoriza, por
si sb, essa modificacdo, pois a total auséncia de evidéncias do
indispensavel nexo de causalidade redundaria em esdruxulas
situacoes.

ANTONIO GIDI a respeito adverte que “verossimel a alegacdo sempre
tem que ser. A hipossuficiéncia do consumidor, de per se néao
respaldaria uma atitude tao drastica como a inversao do 6nus da prova,
se o fato afirmado é destituido de um minimo de racionalidade. A ser
assim, qualquer mendigo do centro da cidade poderia acionar um
shopping center luxuoso, requerendo, em face de sua incontestavel
extrema hipossuficiéncia, a inversao do énus da prova para que o réu
prove que seu carro nao estava estacionado nas dependéncias do
shopping e que nele ndo se encontravam suas compras de natal.”®

A verossimilhanca, de outro lado, com a devida venia de larga doutrina,
nao se resume a uma mera plausibilidade de direito, mas a evidéncia
desse direito, como do préprio termo resulta. JOSE ROBERTO BEDAQUE
analisa o termo concluindo que “embora tal requisito esteja
relacionado com aquele necessario a concessao de qualquer cautelar —
o fumus boni iuris, tem-se entendido que tais expressdées ndo sao
sindnimas, pois prova inequivoca significa um grau mais intenso de

probabilidade da existéncia do direito”.®’

% Diritto Processuale Civile Italiano. 2 Ed., Foro Italiano 1936, p. 335

% Sistema di Diritto Processuale Civile. Padova:Cedam, 1936, vol.1.

% Revista de Direito do Consumidor , v, 13, p. 34

8 Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Consideragdes sobre a Antecipacao
de Tutela Jurisdicional. Sao Paulo: RT, 1997, p. 235.
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O instituto da antecipacdo da tutela consagrou o principio da
verossimilhanca, aliando-o a condicdo de prova inequivoca. Carlo
Furno fala em nogdo da verdade suficiente®®. Portanto, a doutrina
vincula o termo verossimilhanca a prévia existéncia de prova
inequivoca do direito, 6nus a cargo do demandante.

Alias, a doutrina tem emprestado ao tema relevancia que sequer foi
admitida por KAzuO WATANABE, um dos autores do anteprojeto do
Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual admite que “ndo ha uma
verdadeira inversdo do 6énus da prova. O que ocorre, como bem
observa LEO ROSEMBERG, € que o magistrado, com a ajuda das
maximas de experiéncia e das regras da vida, considera produzida a
prova que incumbe a uma das partes. Examinando as condicdes de
fato com base em méaximas de experiéncia, 0 magistrado parte do
curso normal dos acontecimentos e, porque o fato é ordinariamente a
consequéncia ou o pressuposto de outro fato, em caso de existéncia
deste, admite também aquele como existente, a menos que a outra
parte demonstre o contrario. Assim, ndo se trata de uma auténtica
hipétese de inversdo do énus da prova. >°

Mesmo fragil a inversao, quase ino6cua, sendo o Poder Publico parte
na demanda, a questao ha que ser examinada de forma adequada ao
sistema de garantias processuais da Fazenda Publica.

Tais garantias (e nao privilegios) decorrem da supremacia do interesse
publico em confronto com o individual. ALVARO MELO FILHO justifica
esse sistema afirmando que “significa ser no interesse publico que se
radica o traco determinante de legitimidade fundamentadora, perante o
ordenamento juridico, do fator discriminatério que identifica a
observancia do principio da isonomia, pois é nitido que a Fazenda
Publica reine uma série de atribuicoes e interesses que nao sao de
seu proveito préprio mas, sim, da coletividade que a criou”.*°

Pois bem, a respeito o atual Codigo de Processo Civil, artigo 320,
inciso 1I,*" ndo admite a decretacdo dos efeitos da revelia nas
demandas que versam sobre bens indisponiveis, como € o caso da

% Teoria de La Puebra Legal. Revista de Derecho Privado, Madri Editorial, 1954, p.
34.

% Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
pg. 617 — grifo nosso.

" Revista de Processo, v. 75, p. 179. O mesmo autor colaciona a posigdo do
Supremo Tribunal Federal, no voto do Min. Moreira Alves, segundo o qual ndo ha
violagao do principio da isonomia, tendo em vista a circunstancia de que, a meu ver,
nao ocorre no caso, a igualdade de situagcdo das partes, que é pressuposto
necessario para que esse principio se aplique. — Revista Trimestral de Jurisprudéncia
—volume 94, pg. 214

' De acordo com o artigo 320 do CPC A revelia ndo induz, contudo, o efeito
mencionado no artigo antecedente: ... ll- se o litigio versar sobre direitos
indisponiveis.
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Fazenda Publica*?, encerrando, portanto, regra de presuncdo juris
tantum a favor da Fazenda Publica, entre outras hipo6teses.

ROGERIO LAURIA Tuccl preleciona que “segundo opiniao generalizada
em direito processual, a nocdo de direito indisgonivel importa a

inadmissibilidade de presuncéo de verdade relativa .

De acordo ainda com o disposto no artigo 334, IV, do CPC, “néao
dependem de prova os fatos: ... IV- em cujo favor milita a presuncao
legal de existéncia ou veracidade”.

Luiz EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO afirma a respeito que “a presungao
produz, pois, uma modificacdo do tema de prova”.**. E, “ocorrendo
presuncao, ndo importa o posicionamento das partes no processo, 0
6nus da prova sera sempre atribuido aquele a favor de quem a
presuncdo nao milita”, preleciona PONTES DE MIRANDA®. RAPHAEL
CIRIGLANO também afirma que “estas presuncdes dispensam o 6nus da
prova aquele que as tem a seu favor”.

As disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor que revelam
idéntica hipotese de inversao legal do dnus da prova, merecem trato de
convivéncia com as de regra geral, especialmente quando a norma
especial ndo as tenha revogado expressamente.

A jurisprudéncia tem enfatizado essa posicao, a exemplo do que se
destaca:

Indenizagdo. Danos causados pelo exercicio de profissao liberal. Ma
prestacdo de servicos médicos. Prova de culpa necessaria.
Incumbéncia que compete ao Autor, porquanto a responsabilizagao
objetiva de nenhuma forma pode afastar-se das normas gerais
processuais atinentes ao 6nus probatério. Aplicagdo do paragrafo 4°
do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. *

Do corpo desse acordao consta ainda que “nem se diga que o Cddigo
de Defesa do Consumidor consagra um direito novo, desligado do
antigo; antes, o que existe é o direito antigo revelado em posicoes
novas e mais atuantes.... “.*’

*2 A propésito, decisdo do Tribunal Regional Federal, de cuja ementa se extrai que a
revelia ndo importa em presuncdo absoluta da verdade dos fatos, principalmente
guando o litigio versar sobre direitos indisponiveis, como ocorre com relagao a Unido
Federal, cujos procuradores ndo podem transigir, salvo se autorizados por lei
especifica. Revista de Processo v. 77, p. 332. Ainda: Inaplicabilidade dos efeitos da
revelia a Fazenda Publica, nos termos do artigo 320,Il do CPC. — Revista de
Processo volume 85, pg. 422. E ainda: Sumula 256/TFR e RTFR 90/31, 121/133,
125/42, 133/79, RT 741/279 e RUTJESP 82/246, 92/221, 110/52.

“ Do Julgamento Conforme o Estado do Processo. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 267.
* 0 Onus da Prova no Direito Processual Civil. Sao Paulo: RT, p.164.

** Cédigo de Processo Civil Comentado, Comentario ao artigo 333 do CPC, p. 227.

6 Agl 179.184-1/4, 5" Camara Civil, Rel. Des. Marco Cesar, j. 17.9.92.

*” |dem, p. 333.
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Ademais disso, BARBOSA MOREIRA admite que “a distribuicdo do énus
probatério, nos litigios envolvendo consumidores, assim como nos
demais de natureza civil, se submete, em principio, as normas do artigo
333 do CPC, pois o direito processual codificado é o direito comum,
que obedece todo e qualquer procedimento, salvo naquilo que o texto
especifico diversamente porventura disciplina ou que com o seu
sistema seja incompativel”.*®.

Além disso, essa modificagdo no campo probatério ndo decorre das
circunstancias do caso ou de determinacao judicial, mas de imperativo
legal, sujeito a interpretacao restritiva.*®

PACIFICO menciona a respeito que as normas de inversdao do 6nus
probatério, referindo-se expressamente a Lei 8078/90, “revestem-se
desenganadamente de carater excepcional e, como tal, s6 podem ser
interpretadas  restritivamente:  Exceptiones  sunt  strictissimae
interpretationis.” *°

Revela-se entdo inadmissivel a aplicacdo das regras de inversao do
6nus probatorio contra a Fazenda Publica, porque incompativel com as
normas de distribuicdo contempladas em nosso Codex, plenamente
vigente.

DA NECESSIDADE DE MANUTEN(}AO DAS
PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA

A manutencao das prerrogativas da Fazenda Publica € medida
que atende os interesses da coletividade e auxilia na preservagao do
erario.

Existem peculiaridades na advocacia do Estado que destoam do
processo comum e essas desigualdades também devem ser
consideradas e mantidas justamente com vistas ao atendimento do
interesse publico e da coletividade — o Estado gere um bem publico
pertencente a toda a populagéo.

Visando evitar repeticdo de argumentos, para demonstrar os motivos
da necessidade de manutencao das prerrogativas da Fazenda Publica,
reporta-se ao anexo |, que segue.

*® Revista de Processo, V. 86, p. 295.

9 ANTONIO GIDI afirma que ndo diz a lei que fica a critério do juiz inverter o énus da
prova. O que fica a critério do juiz (rectius, a partir do convencimento motivado) é a
tarefa de aferir, no caso concreto levado a sua presenca, se o consumidor é
hipossuficiente e se a sua versdo dos fatos € verossimel. Apenas até ai vai a sua
esfera de poder de decisdo. Aspectos da Inversdao do Onus da Prova no Cdédigo do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 13, p. 33.

% Obra citada, p. 161.
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ANEXO |

TEXTO ELABORADO PELO DR. JOSE ROBERTO DE
MORAES, COM BASE NO QUAL VEIO A SER
ARQUIVADO O PROJETO DE LEI DO SENADO QUE
TRATAVA DA REDUCAO DE PRAZOS A FAVOR DA
FAZENDA PUBLICA

FAZENDA PUBLICA EM JUizO - PRERROGATIVAS OU
PRIVILEGIOS

José Roberto de Moraes,
Procurador do Estado de Sao Paulo aposentado. Mestre em Direito Processual Civil
pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Civil da PUC/SP

O tema proposto é dificii de examinar por uma Uunica razao: é
tormentoso analisar um tema completamente despido daquilo que
envolve a atividade profissional. Os problemas enfrentados diariamente
fazem com que o pensamento acabe tendendo para esta ou aquela
posicao. Entdo é evidente que um procurador do Municipio, do Estado
ou da Unido acha 60 dias para contestar um tempo extremamente
pequeno, e é evidente que um advogado particular que tem 15 dias
para contestar ndo concorda que o procurador tenha 60 dias para
responder. E € natural ao advogado particular sustentar que esses 60
dias dados a Fazenda Publica constituem um privilégio odioso, quica
inconstitucional, e é evidente que o advogado publico, o procurador da
Fazenda Publica, vai verificar que esses 60 dias constituem até um
tempo relativamente pequeno em face a todas as providéncias que ele
tem que adotar.

Assim, a analise dessa participacdo da Fazenda Publica em juizo
sempre acaba envolvendo um aspecto particular.

A questao é fundamentalmente constitucional porque se indaga sempre
se estas prerrogativas dadas a Fazenda Publica ndo estariam
ofendendo a regra da igualdade, o principio da isonomia. A primeira
observacédo que temos a fazer e todos os autores tém feito é que se o
principio da isonomia era na Constituicdo passada apenas um direito
fundamental — constituia ele o inciso | do antigo artigo 153 — agora,
na Constituicao atual, ele, podemos dizer, “subiu de posto”. Ao invés de
ser apenas um direito fundamental passou a ser um principio
norteador, tanto € que a regra da isonomia hoje faz parte do caput do
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artigo 5%, servindo de diretriz para interpretar todo o restante da
Constituicao, servindo como diretriz para interpretar todos os direitos e
garantias fundamentais que estao arrolados no artigo 5°. Sendo assim,
quando o artigo 5° da Constituicao diz que todos sao iguais perante a
lei sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade nos termos que
seguem — e ai vem aquelas dezenas de incisos estabelecendo esses
direitos — todos eles estao debaixo do primeiro enunciado que todos
sao iguais perante a lei.

Se se verificar desde as origens constitucionais qual € o destinatario
deste “todos sdo iguais perante a lei”, conclui-se que, evidentemente,
ele se destina aos poderosos e, na origem constitucional, destina-se ao
Estado, funcionando a Constituicao como um freio do poder estatal em
relacao aos particulares tentando estabelecer a igualdade do soberano
em relacao aos suditos. Desde que se tem memoria deste principio, e
até hoje, ele tem sido interpretado no sentido de se buscar a igualdade
real e ndo a igualdade formal. Isto é: todos sao iguais perante a lei
enquanto forem iguais; se ha diferenga, para haver igualdade, a lei
precisa tratar diferentemente. E o velho brocardo: tratar igualmente os
iguais e desigualmente o0s desiguais na medida das suas
desigualdades.

A fim de se sistematizar, de forma pratica, a aplicacao desta regra,
propbde-se algo que o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello
colocou quando tratou desse principio da igualdade, estabelecendo a
necessidade de se examinar a razoabilidade de eventual discriminacéao
que seja feita para verificar o atendimento deste principio
constitucional. Pimenta Bueno, mencionado pelo Professor Celso
Antbnio, falava de uma razdo muito forte. E necessario que no
momento em que se encontre uma lei que, numa primeira analise,
ofenda esse principio de que todos sdo iguais perante a lei, no
momento que se encontre uma lei que estabelece discriminacoes,
diferenciacdes entre as pessoas € preciso verificar se € razoavel essa
discriminacdo e se ha uma razdo muito forte para fazer essa
discriminagdo. Se essa razdo muito forte for encontrada — e ai o
Professor Celso Ant6nio coloca, com o brilhantismo de sempre, alguns
critérios ou alguns parametros que se examinardo mais adiante, se a
medida atende a esta finalidade e ndo permite a interpretacédo diversa
etc. — é possivel a discriminagéo, caso contrario, ndo.

Mesmo porque se se pensar bem uma regra desse tipo “todos sao
iguais perante a lei” aplicada, entre nés, sob o aspecto formal, o Brasil
como um Estado de Direito estaria falido, porque passaria a ndo existir.
Se ndo se reconhecesse a desigualdade social que existe e se
adotassem medidas para restaurar esse direito social e se aplicasse
formalmente o principio de que todos sdo iguais perante a lei,
evidentemente o poderio econémico dominaria e ndés continuariamos
numa sociedade escravagista, abandonando-se o Estado de Direito.
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Sendo assim, na préopria esséncia da formacado e da existéncia da
nossa sociedade ja se verifica que esse principio tem que ser analisado
de maneira real e ndo formal, 0 que ja nos leva a conclusao de que
essa colocacdo do Professor Celso Antdnio e de tantos outros, tem
integral procedéncia, ou seja: na realidade quando se diz que a lei
pode fazer discriminacdo desde que haja presente o principio da
razoabilidade estd se admitindo que realmente o principio, tal qual ele
estda esculpido na constituicado “todos sao iguais perante a lei sem
distincdo de qualquer natureza”, ndo poderia ser interpretado
literalmente.

Surge neste contexto o problema das chamadas prerrogativas
processuais da Fazenda Publica. Prerrogativas, como bem acentuado
no titulo desta palestra e nao privilégios, como usualmente se
denomina.

Jorge Miranda, com muita propriedade, dizia que a lei quando cria um
privilégio faz surgir uma situagdo de vantagem nao fundada, sem
fundamento e, quando ela cria uma discriminacdo, cria situacdes de
desvantagem. Entdo o fato de discriminar e criar situacdes de
desvantagem nao provoca necessariamente privilégios, a ndo ser que
esta situagcdo de vantagem seja uma situagcdo de vantagem nao
fundada, ndo fundamentada.

Pois bem, o nosso estatuto processual e algumas leis extravagantes
tentaram estabelecer algumas regras estabelecendo discriminacdes
em relacdo a Fazenda Publica em juizo. Mas ndo s6 com relacédo a
Fazenda Publica porque o proprio Ministério Publico quando atua nas
suas diversas facetas dentro do processo apresenta também estas
situacdes de vantagem.

O que resta saber é, em primeiro lugar, se ha razoabilidade nestas
medidas. Elas atendem o seu objetivo para saber se estdo conforme ou
nao a esta regra insculpida na Constituicado que nés ja vimos que nao
pode ser uma regra interpretada literalmente?

A primeira destas situacbes consta do artigo 188 do Cédigo de
Processo Civil, quando dispde que o Ministério Publico, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, bem como as suas
Autarquias e Fundagdes gozardo do prazo em dobro para recorrer e
ajuizar acao rescisoria e em quadruplo para contestar. Por ora, nao
vamos nos preocupemos com a questao do prazo em dobro para agcao
resciséria porque ha um item especifico quanto ao tema a final e
também porque esta expressdo “para a acao resciséria” estd com a
sua vigéncia suspensa através de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal (ADIn n°
1.910, Relator o Ministro Sepulveda Pertence).
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E interessante verificar a histéria do Cédigo de Processo Civil, desde
os Codigos estaduais, porque neles nao encontramos esta
diferenciacdo. Tanto que o Ministro Alfredo Buzaid, ao elaborar o
anteprojeto do atual Codigo de Processo Civil, ndo colocou esta regra,
sustentando que ela existia para privilegiar o servidor publico nem
sempre eficiente e nem sempre diligente o que, a mim, parece-me uma
falta de perspectiva ou, pelo menos, uma visdo distorcida do problema.
Como o Ministro achava que a lei ndo podia pressupor esta situagao,
nao estabeleceu nenhuma diferenciagédo de prazo quer para recorrer
quer para contestar.

Na votacdo do Projeto no Congresso é que foi acrescido este artigo
188 dando entdo o prazo de dobro para recorrer e quadruplo para
contestar.

Necessario tomarmos a ligdo do Professor Celso Antdnio para
verificarmos se ha razoabilidade nesta discriminagcdo de prazos. A
primeira razao que usualmente € encontrada para justificar esta regra é
a da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.
Discordamos, em parte, desta colocagédo porque nao se pode deixar de
entender que respeitar sempre que possivel o principio da isonomia é,
justamente, resguardar o interesse publico, talvez o maior interesse
publico. Entdo, embora se utilize muito este argumento ndo nos parece
qgue a solucao esteja nele.

Ha, no entanto, uma segunda razdo. A Fazenda Publica quando esta
em juizo estd defendendo o erario. Na realidade aquele conjunto de
receitas publicas que possam fazer face as despesas ndo é de
responsabilidade, na sua formacgao, do governante do momento. E toda
a sociedade que contribui para isso. Ficando no terreno estadual, todos
nds aqui pagamos diariamente uma razoavel quantidade, por exemplo,
de ICMS, desde o momento que nés acordamos, fomos tomar banho,
escovar os dentes e tomamos nosso café da manha etc. E passamos
fazendo isso o dia inteiro e toda a sociedade faz isso, nesse sistema
tributario nosso, com toda certeza, até com razoavel exagero.

Ora, no momento em que a Fazenda Publica & condenada, no
momento em que a Fazenda Publica sofre um revés, no momento em
que a Fazenda Publica tenha que contestar uma ag¢édo ou recorrer de
uma deciséo, o0 que se estara protegendo, em ultima analise, € o erario.
E exatamente esta massa de recursos que foi arrecadada e que
evidentemente supera, ai sim, o interesse particular. Na realidade a
autoridade publica € mera administradora. E lamentavel, ndo ha como
omitir isto — e esta é uma das deficiéncias extremamente sérias que
nosso sistema apresenta —, que nao exista a possibilidade eficaz de
punicdo pela chamada responsabilidade politica, ou seja: se um
administrador, qualquer que seja, gastar mal o dinheiro publico desde
que ele fagca por meio que a lei permite (licitagdo, procedimentos
administrativos, etc.), ele ndo pode ser apenado dentro da sua opg¢ao.
Esta &€ uma desvantagem nossa, do nosso sistema que da ao
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governante um arbitrio completo sobre como ele vai utilizar estes
recursos, mas nao se pode penalizar o sistema tal qual foi concebido
porque eventual governante errou. Na realidade o procurador da
Fazenda Publica quando estd defendendo dada causa, esta sempre,
obrigatoriamente, necessariamente defendendo o erario.

Pois bem, o fato de se estar defendendo uma pessoa juridica de direito
publico, o fato de se estar defendendo, em ultima andlise, o erério, traz
também algumas conseqliéncias. O advogado publico, diferentemente
do advogado particular ndo pode recusar causas. Pelo menos em
namero ele ndo pode. Claro, existe uma margem de liberdade, quando,
por exemplo, alguma causa ferir algum principio ético, desde que esta
recusa se dé fundamentadamente. Quanto ao nimero das causas que
terd de cuidar, entretanto, ndo ha como haver qualquer recusa. Eis ai
um problema sério.

Em qualquer escritério particular, o advogado tem condicbes de
verificar as condigcdes que tem para atender bem, diligentemente, na
medida que o cliente merece, um determinado numero de agoes.
Quando este limite for ultrapassado, o escritério deixa de absorver as
causas e indica um novo colega porque ndo se vai poder dar a nova
causa o mesmo atendimento e zelo das demais porque a capacidade
de atendimento e funcionamento do escritério ja se esgotou.

Isto ndo ocorre com o advogado publico. Ele esta tratando de trezentas
causas e, de repente, ele recebe mais cinqlienta, recebe mais cem,
mais duzentas, mais trezentas, mais setecentas. Chega a duas mil ou a
trés mil agdes . Ha, hoje, na Procuradoria Geral do Estado de Séao
Paulo advogados que acompanham doze mil acbes em dezessete
comarcas diferentes.

Costuma-se, inclusive, dizer aos dirigentes do governo que mais do
que a preocupacao que o advogado publico tem enquanto procurador
da Fazenda porque esta imerso nessa enorme massa de trabalho,
deve ter o governante porque, nestas condicoes, € ébvio que algo nao
estd sendo defendido adequadamente, o que € preocupante para a
sociedade, porque ela esta sendo prejudicada. Esta € uma situagéo de
realidade e nao é privilégio do Estado de Sao Paulo, Situacoes
similares ocorrem nas diversas Prefeituras, na Unido e nas
procuradorias dos demais Estados.

Neste contexto, é evidente que dar prazo maior para um procurador da
Fazenda Publica significa cumprir o principio da igualdade
constitucionalmente assegurado. Desiguala-se na lei para igualar na
realidade. Alguém poderia dizer que este acumulo de servico é
problema do Estado e problema da Fazenda Publica. Que fossem
contratados mais procuradores !|. Nestas condi¢cées, dois outros
problemas surgiriam.
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Primeiro: quantos novos procuradores devem ser contratados? Nao se
sabe quantas novas acdes vao ser ajuizadas contra o Fazenda Publica.
Ha, ainda, surpresas. Por exemplo, recentemente a Procuradoria
Judicial do Estado de S&o Paulo foi brindada com sete mil acdes de
uma vez sO, em razdo da alienacdo da FEPASA para o governo
federal, ficando o Estado apenas com parte do passivo trabalhista,
relativo a questdo de complementacdo de aposentadorias, sem
prejuizo de todas as acdes que entram diariamente. Logo é um
problema dificil dimensionar a quantidade necessaria de novos
procuradores.

Em segundo lugar, um numero maior de procuradores onerara aquele
mesmo erario que se visa preservar.

Justamente para resolver, in concreto, estas questdes € que a lei
resolveu estabelecer estes prazos diferentes.

Sob o aspecto pratico a medida tem ainda maior justificativa. Em
nenhuma das unidades da nossa federacdo existe a distribuicdo dos
orgaos juridicos de defesa do Estado, defesa contenciosa das agdes,
por Secretarias, por Ministérios ou por 6érgdos a ndo ser os da
Administracao indireta. Na realidade existe em todos estes 6rgaos um
corpo de advogados que dita a orientagdo juridica do Estado,
especialmente nesta area do contencioso.

Cada vez que alguém entra com uma agao contra a Fazenda Publica
aquele advogado publico tera que se dirigir ao 6rgao que deu origem
aquela acdo para dele colher as informagdes necessarias sobre a
matéria de fato para que possa fazer a contestacdo. Quem ja viveu na
administragdo publica sabe o quanto isto € dificil, em face dos
escaninhos burocraticos a serem preenchidos ou percorridos. A
pessoa procurada ndo € a pessoa certa. Quantas vezes, no curso do
prazo para contestar, encontra-se a seguinte resposta: “ Nao, o
senhor pediu para fulano; fulano ndo sabia; tinha que ter pedido para
sicrano, etc.”. E ai chega no sexagésimo dia, as 10 horas da manha, e
0 procurador afirma, pasmo: “ Eu tenho que terminar a contestacao e
nao chegou informacdo nenhuma”. Depois de muito brigar, alguém
passa um fax com alguns dados para ele poder terminar a peca na
hora. Isso porque nos dias anteriores pleiteou essas informagbes até
para saber se vale a pena discutir a matéria de fato ou ndo. Quanto os
fatos sdo incontroversos e sO ha necessidade de questionamento
acerca do aspecto juridico da questao ndao ha maiores problemas. A
dificuldade surge, precisamente, quando a matéria de fato é
controversa ou nao esta colocada de maneira adequada. Quem pode
fornecer esta orientacao?

No caso do Estado de Sao Paulo hd um decreto do governador
obrigando todos os Orgdos a atenderem as solicitacbes dos
procuradores prontamente sob pena de responsabilizacdo
administrativa. Se os problemas do Brasil pudessem ser resolvidos por
decretos ou por sentencas tudo ja estaria solucionado entre nés. A
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maquina estatal é complexa e demanda todos esses escaninhos para
poder buscar aquela informacao importante para a elaboragdo de uma
contestacao ou de um recurso.

De novo encontra-se aqui a existéncia dessa prerrogativa de prazo
como uma forma de igualar as situacdes faticas. O advogado particular
chama o seu cliente e pede desse cliente as informacodes. O advogado
particular quando recebe seu cliente para contestar uma acéo, ja toma
conhecimento dos fatos da causa, com quais documentos podera
contar e quais as provas que serao necessarias para o deslinde da
questdo. No caso das Fazendas Publicas, ao contrario, € o advogado
que recebe a citacdo pelo cliente e é ele que vai atras dos diversos
orgaos para obter as informagcdes necessarias para a elaboracado da
defesa ou do recurso.

Sendo assim, parece-me que, nesse aspecto, relativo ao prazo, a
discriminagcao é, no dizer do Professor Celso Antbnio, razoavel.
Portanto é uma discriminacdo que encontra justificativa até em
atendimento ao préprio principio da igualdade.

Outro fator que deve ser destacado aqui pela sua relevancia diz
respeito as chamadas intimacdes pessoais. Apenas para mencionar
um exemplo: o artigo 25 da Lei de Execucbes Fiscais, a Lei n®
6.830/80, dispde que, na execucao fiscal, qualquer intimacdo do
representante judicial da Fazenda Publica sera feita pessoalmente.
Frise-se que existe um projeto de conversdo de medida proviséria
correndo no Congresso Nacional que pretende introduzir um dispositivo
deste no Cédigo de Processo Civil, para que esta intimacao pessoal
seja realizada em todo e qualquer processo em que a Fazenda Publica
seja parte, o que ja ocorre, v.g., com os Advogados da Unidao e os
Procuradores da Fazenda Nacional, por forca do art. 38 da Lei
Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993 e art. 6° da Lei n®
9.028, de 12 de abril de 1995, bem assim, com os membros da
Defensoria Publica da Unido ex vi do art. 44 da Lei Complementar n®
80, de 12 de janeiro de 1994.

Um exemplo ilustrara os problemas envolvidos com esta intimacao
pessoal. Na comarca de Sao Paulo, apenas para se ter uma idéia, ha
na area estadual, hoje, cerca de 600 mil execugdes fiscais em
andamento, sendo que 350 mil estdo nas Varas da Capital e ha cerca
de 1 milhdo e 200 mil execu¢des municipais da Fazenda Municipal na
Comarca da Capital.

Evidente que este numero de processos implica em um tratamento
diferenciado até por uma questao de légica. Se se é juiz em um local
em que ha 350 mil processos do mesmo autor e com réus
diferenciados é evidente que o tratamento para o autor acaba sendo
diferente porque é sempre o mesmo, implicando, por exemplo, que
determinadas medidas sejam tomadas em carater coletivo. Pois bem,
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estabeleceu-se na Comarca da Capital — e isso vale para varias
comarcas do interior — um sistema em que o juiz abre vista dos autos
e expede um mandado, via oficial de justica, informando que nos
processos tais e quais ha prazo para a pratica de determinado ato
processual.

Com estes numeros, ndao é dificil que haja uma média de 2.500
processo por dia em que determinado procurador deve se manifestar,
recebendo, para tanto, mandado de intimagao em que é feita a relagédo
correspondente. Particularmente, temos a impressdo de que seria
preferivel que estas intimagdes fossem feitas pelo Diario Oficial, nos
termos do art. 236, caput, do Codigo de Processo Civil, até para que
houvesse mais tempo para que os Procuradores pudessem cumprir 0s
seus respectivos prazos.

Veja-se, entretanto, 0 que aconteceu: embora a Lei 6.830/80 nao faca
nenhum tipo de restricdo, em segunda instancia, o Tribunal de Justica
e os Tribunais da Algada do Estado de Sao Paulo ndo determinam que
as intimacdes judiciais das execucdes fiscais que se processam em
segunda instancia sejam feitas pessoalmente. Até por sua patente
inviabilidade pratica.

Basta imaginar, por exemplo, que a Prefeitura Municipal de Rosana, na
ponta do Pontal do Paranapanema, promoveu uma execuc¢ao fiscal
contra o devedor, que a embargou e que, mediante recurso, os autos
vieram para o Tribunal de Justica. Rigorosamente, o Tribunal de
Justica, para intimar da distribuicdo do processo, teria que mandar uma
carta de ordem ao juizo de Rosana para que se intimasse a Prefeitura.
Para colocar em pauta o julgamento da apelacdo daquele caso, uma
nova intimagédo pessoal teria que ser expedida nos mesmos moldes.
Idem para o resultado do julgamento; depois o acérdao e assim por
diante. Se nos lembrarmos que sao 635 municipios s6 no Estado de
Sao Paulo, é perceptivel que ndo ha como se exigir o cumprimento
desse dispositivo em segunda instancia. Tanto assim que nao ha
insurgéncias de nenhuma das Fazendas Publicas quanto ao nao
cumprimento deste dispositivo legal quando as execucdes fiscais
encontram-se em segunda instancia.

Talvez o ideal fosse que a lei estabelecesse que esta intimacao
pessoal s6 devesse se dar quando a execucado fiscal estivesse em
primeira instancia.

Mas o certo é que, a despeito de toda essa dificuldade préatica
operacional em funcdo do numero de processos que existem, do
namero de municipios, do numero de entes que podem lancar mao
dessa execucao fiscal, a medida existe e é aplicada no que tange a
primeira instdncia e encontra sua justificativa justamente em razdo do
grande numero de execucgdes. O autor da Lei 6.830/80, quando a
elaborou, sabia disso e que com as Fazendas Publicas trabalha-se

43



sempre com volumes expressivos e que a publicagdo acaba sendo, no
mais das vezes, uma mera ficcao.

Outra prerrogativa processual da Fazenda Publica que existe e que me
parece a mais simples de todas € a relativa a isencao de custas.
Costuma-se colocar que a Fazenda Publica ndo precisa pagar
determinadas custas do processo.

Na realidade essa isencao de custas para a Fazenda Publica e para o
Ministério Publico € algo absolutamente natural. Se se esta tratando da
Unido Federal ndo tem sentido algum a Unido Federal pagar custas
para a justica federal j& que é do orcamento da Unido como um todo
que sai a manutencdo da justica federal. Assim como no caso do
Estado ndo tem sentido o Estado pagar custas na justica estadual
porque, em Ultima analise, sua justica é ele préprio. A Unica op¢ao do
legislador foi no tocante a Fazenda Municipal. O legislador, neste caso,
até por um tratamento isonémico entre as Fazendas, resolveu isenta-la
também. Isso, no entanto, no tocante as custas e emolumentos.

Ha uma pequena diferengca no tocante as despesas processuais e
aqueles chamados 6nus processuais: depdsito para agao rescisoria,
depoésito para recorrer etc. No tocante as despesas processuais,
extracdo de coOpias ou a mais comum, as diligéncias do Oficial de
Justica, o Superior Tribunal de Justica ja fixou orientacdo na
interpretacéo do artigo 27 do Codigo de Processo Civil, ao sustentar
que as despesas relativas aos atos processuais praticados a
requerimento do Ministério Publico ou da Fazenda Publica serdo pagas
a final pelo vencido. Esta interpretacao significa, todavia, que tais
despesas deverdo ser pagas a final pelo vencido em reembolso,
porque terdo que ser adiantadas pela Fazenda Publica. O oficial de
justica ndo tem obrigacao de trabalhar de graca porque é a Fazenda
Publica quem requer a diligéncia; o perito ndo tem a obrigacdo de
fazer a pericia de graca porque é a Fazenda Publica que a requereu.
Especificamente com relacdo a execucao fiscal, o Superior Tribunal de
Justica editou a Sumula n® 190, pela qual “na execucado fiscal,
processada perante a justica estadual, cumpre a fazenda publica
antecipar o numerario destinado ao custeio das despesas com o
transporte dos oficiais de justica”.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, interpretando estes julgados do
Superior Tribunal de Justica, entende que pagamento antecipado
significa a desnecessidade de aguardar o desfecho da acdo. Ou seja,
ndao ha necessidade de esperar o término da acdo para pagar as
diligéncias do oficial de justica ou outras despesas. O que se tem
verificado, neste contexto, € que as diligéncias sdo pagas consoante
mapas elaborados mensalmente pelos oficiais e de acordo com a
disponibilidade  orcamentaria do Estado de S&o Paulo,
independentemente do andamento do processo.
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Com isto nao se interpreta o artigo 27 do Cédigo de Processo Civil de
forma literal no sentido de que as despesas deverao ser adiantadas por
alguém e pagas s6 no final da acdo. Mas também nao se interpreta a
orientagdo do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a
Fazenda Publica tem que adiantar aquela despesa, antes da realizacao
da diligéncia.

O regime juridico destas isencdes da lei processual civil alteram-se um
pouco quando se se refere as multas ou aos depésitos efetuados em
juizo pela Fazenda. Limitemo-nos a analise do depdsito na acéo
resciséria. Na acao rescisoria, a Fazenda Publica, o Ministério Publico
sao dispensados de fazer o depdsito de 5% sobre o valor da causa
(CPC, art. 488, ).

Este depésito, que se transforma em multa compensatéria, tem um
unico objetivo, que o estatuto processual deixa bem claro. Seu objetivo
¢é dificultar o acesso a acao rescisoria porque a acao resciséria € uma
medida excepcional no nosso sistema, que sé pode ser utilizada em
hipéteses muito especificas.

Em principio, ndo parece haver duvida, esta discriminacdo parece
menos uma prerrogativa e mais um privilégio. No entanto, n&o
podemos nos esquecer que o grande problema esta na decisdao a
respeito de se ingressar ou ndo com a acgao rescisbria, isto pelo
principio da impessoalidade que caracteriza a atividade publica. O
advogado privado tem acesso a seu cliente, tem condi¢cdes de expor as
dificuldades da acao resciséria e adverti-lo de que a derrota naquela
acao significara a perda dos 5% do valor da causa depositados
liminarmente. No caso da administracao publica isto é impossivel de
ocorrer. Seria cabivel um plebiscito quanto ao ingresso daquela acao
resciséria? Na verdade, quando a advocacia € publica, o verdadeiro
cliente € o povo, dai, se for o caso, haveria conveniéncia na
manifestacao popular a respeito.

Seria, no entanto, extremamente tragico se impor a Fazenda Publica a
obrigacao de efetuar este depdsito prévio, tirando a capacidade ou a
possibilidade de o advogado publico decidir, dentro do esquema
existente em cada unidade, se deve ou nao enfrentar uma determinada
decisdo transitada em julgado. E evidente que a multa € uma maneira
de inibir eventuais aventuras juridicas. Mas, no caso da Fazenda
Publica, o que ndo é admissivel é, em funcdo da necessidade de
pagamento desta multa previamente, tolher a decisdo do Procurador,
impondo esse 6nus, inclusive sequer previsto em regras orcamentarias.

Duas ultimas observagdes se fazem necessarias.
A primeira delas diz respeito ao usualmente denominado recurso de
oficio. Diga-se, desde logo, que este nome nao se coaduna com o

instituto do art. 475 do Cédigo de Processo Civil. Desde 1973 néao
existe mais recurso de oficio. O que existe no atual Cédigo é a
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integracdo da sentenca proferida em determinadas circunstancias, a
que anula casamento e a proferida contra a Fazenda Publica. Na
realidade o que o legislador fez foi transformar em ato complexo aquilo
que seria um ato simples. Uma sentenca proferida nestas condigcdes
depende de uma complementacao jurisdicional para a sua eficacia.

Na realidade a existéncia da remessa de oficio tem causado certa
perplexidade, talvez ai resida a maior critica as chamadas
prerrogativas ou para alguns privilégios da Fazenda Publica. Em
primeiro lugar porque parte o legislador de uma absoluta desconfianga
do juiz de 12 instancia. Em segundo lugar alguns dizem que este
reexame sO acaba servindo para atrasar o processo ou, pelo menos,
para delongar o transito em julgado da decisdo proferida contra a
Fazenda Publica. Em terceiro lugar existem aqueles que sustentam
que o reexame também serve para evitar que a omissdao de um
procurador relapso, que ndo recorreu quando devia recorrer, prejudique
o erario. Com o duplo grau obrigatério fica garantido,
independentemente da atuacdo do Procurador, o reexame daquela
matéria pelo Tribunal.

No nosso sentir, para se falar do reexame necessario ndo podemos
nos esquecer do que foi dito de inicio. Na sentenga condenatéria contra
a Fazenda Publica, os verdadeiros condenados somos nés — a
sociedade e nao , especificamente, o administrador. Ainda mais, como
ja se disse, quando inexiste uma efetiva responsabilizacdo politica no
NOSSO €aso.

No que se refere a “desconfianca” que existe no juiz de 12 instancia, ela
decorre do nosso proprio sistema processual, do nosso proprio sistema
constitucional ao estabelecer o duplo grau de jurisdicdo, que, em
verdade, € muito menos do que uma desconfianga e muito mais uma
adequacao ao inconformismo e a aproximacao dentro dos dois pesos
de certeza juridica e justica da decisao, que fundamentam todo o nosso
sistema recursal, todo o principio de apreciacao recursal pelo segundo
grau de jurisdicdo. Pode-se afirmar até que, sob determinado aspecto,
o legislador parece desconfiar mais do juiz de segundo grau do que do
de primeiro, jA que a regra em segundo grau — embora com
abrandamentos mais recentes —, é da atuacdo colegiada dos juizos
recursais: A decisdo do juiz do Tribunal, assim, deve ser proferida nao
s6é a partir do seu préprio convencimento mas, também, do
convencimento de seus pares, ao passo que é suficiente ao juiz de
primeira instancia convencer-se a si mesmo. A idéia, por se tratar de
uma instancia revisora, é reunir, teoricamente, juizes mais experientes
e reunidos em colegiado de tal maneira que se possa garantir, tanto
quanto possivel, que haja justica naquela decisdao e que, portanto, a
condenagdo da Fazenda Publica e as conseqiiéncias a serem
experimentadas pelo erario sejam, efetivamente, justificaveis.

Dai porque a propria remessa de oficio tem devolutividade ampla,
negando-se, todavia, a possibilidade de ocorrer a reformatio in pejus na
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linha do que ja sumulou o Superior Tribunal de Justica (Sumula n® 45).
Esta Sumula surgiu a partir de recursos especiais interpostos pela
Uniao Federal a partir de acérdaos proferidos pelo Tribunal Regional da
3% Regido, majorando a verba honoréria ao julgarem a remessa de
oficio. Mesmo sem apelagao do particular o Tribunal entendeu possivel
a majoracdo da verba honoréria, digamos, de 5% para 10% sobre o
valor da causa ou da condenacao dependendo do caso.

Por tras deste entendimento encontra-se também o principio da
isonomia. A fundamentacdo empregada para sustentar a majoracao da
verba honoraria ou do reexame amplo da matéria, mesmo que em
desfavor da Fazenda Publica, derivava do entendimento de que a
remessa de oficio ndo tinha em mira a protecéo do erario. Ao contrario,
tratava-se de instituto destinado a verificacdo da justica intrinseca da
decisdo, sob pena de, a luz da nova Constituicdo, ofender-se o
principio da igualdade. Ha uma certa légica na argumentagéo, mas o
Superior Tribunal de Justica entendeu diferentemente, vedando-se a
reformatio in pejus na hipotese.

A Ultima observacéao diz respeito ao regime especial da acao rescisoria.

Existem trés aspectos que diferenciam esta acdo quando promovida
pela Fazenda Publica.

O primeiro, ja analisamos, € a questao da dispensa do depdsito prévio
daquela multa.

O segundo é a nova redacao do art. 188, inciso |, que estabelece prazo
em dobro para a Fazenda Publica e o Ministério Publico promoverem a
acao rescisoéria (redacao dada pela Medida Provisoria n® 1.798-4, de 7
de maio de 1999). Como ja disse a nova redagcao do dispositivo esta
com sua vigéncia suspensa por forca de liminar concedida pelo
Supremo Tribunal Federal em Acao Direta de Inconstitucionalidade
promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(ADIn n® 1.910-1, Relator o Ministro Sepulveda Pertence).

De qualquer forma havia, no nosso entendimento, uma justificativa para
esta diferenciacao quanto ao prazo. Dois anos para o particular € um
tempo bastante longo enquanto que dois anos para a Fazenda Publica,
como diz o ditado popular, dura quanto dura uma rosa. Dois anos até
se concluir que ha elementos ensejadores da resciséria, etc., é um
tempo muito pequeno para a realidade da vida publica. De qualquer
sorte, parece realmente ndo haver uma razdo muito forte para o
tratamento diferenciado, como esta estampado na decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Tanto é que no projeto de conversao da medida
proviséria, que esta em transito no Congresso Nacional, o prazo da
acao rescisoria vai voltar a ser, como era no Cédigo de Processo Civil
de 1939, de cinco anos para todos, e com isso o problema relativo a
isonomia restara resolvido.
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Na realidade, como advogado publico, verificamos que esta possivel
alteracao do prazo da resciséria para cinco anos nao vai apresentar, na
pratica, muita diferenca. Como usualmente ocorre, o particular vai se
valer do menor prazo possivel para propor a agao resciséria se for o
caso. Parece-nos, ainda como advogado publico, que, neste contexto,
nao havera qualquer espécie de agravamento na situacao da Fazenda.

A terceira diferenciacéo relativa a acao resciséria esta na criagdo do
inciso X do artigo 485 do Cédigo de Processo Civil (também por forca
da Medida Proviséria n® 1.798-4, de 7 de maio de 1999), que autoriza a
rescisdo da sentenga quando ela estiver baseada em indenizacéao
fixada em acdo de desapropriacdo direta ou indireta manifestamente
superior ou inferior ao preco de mercado objeto da acado judicial. Na
realidade esse dispositivo nada mais € do que uma explicitacdo da
hipotese do cabimento da resciséria pela prova falsa, que consta do
inciso VI do art. 485 do Codigo de Processo Civil. Isto porque uma
avaliacdo que seja superior ou inferior ao valor de mercado e que tenha
fundamentado o proferimento da deciséo judicial, parece-nos, pode ser
amoldada ao conceito de prova falsa ja previsto pela lei processual
civil.

Entendemos que o inciso foi colocado apenas para evidenciar que
nesta hipétese especifica da avaliacdo (embora possa ser
compreendida pelo conceito de prova falsa) tem cabimento a acao
resciséria. O motivo desta alteracao surgiu quando com a estabilizacao
da moeda, pudemos verificar que determinadas indenizagdes contra o
Poder Publico atingiam valores estratosféricos, valores que nao tém
mais sentido para a atual realidade de mercado.

Tanto assim que o Supremo Tribunal Federal estd debatendo, hoje, o
confronto pratico de dois principios da Constituicao. Um é o principio
da justa indenizacdo e o outro € o principio da coisa julgada. Qual
deles vale mais? Qual deles deve prevalecer? O da coisa julgada
porque o caso ja foi julgado, e ndo ha mais o que se fazer ou o
principio da justa indenizacdo? Este principio deve ser entendido
bilateralmente. Trata-se da justa indenizagao dos dois lados da relagao
processual. E, pois, aquela que remunera adequadamente o dano
sofrido, pelo apossamento do bem e que remunere da forma justa, da
forma correta, aquele mesmo apossamento.

Ha uma inclinacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de fazer
prevalecer o principio da justa indenizacdo. Esse aspecto foi tratado
pelo Professor Humberto Theodoro Junior de uma forma extremamente
adequada em um parecer que foi elaborado para um destes casos,
parecer este que estd publicado num livro sobre a regularizacdo
fundiaria de areas ambientais protegidas, editado pela Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo e a Secretaria de Estado do Meio
Ambiente.
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Neste parecer, o Professor Humberto Theodoro coloca, a nosso ver
com a maestria de sempre, que no conflito daqueles dois principios
constitucionais (justa indenizacdo e coisa julgada), deve ter sua
solugcdo em um terceiro principio existente na prépria Constituicdo — o
fiel da balanca —, que é o principio da moralidade. E este principio
aplica-se a toda a atividade publica inclusive a do Judiciério. Através do
exame do principio da moralidade é que se vai verificar, em cada caso
concreto, qual principio que deve prevalecer: se 0 principio da
autoridade da coisa julgada ou se o principio da justa indenizacédo. Na
realidade esta foi a razdo da existéncia ou colocacao deste inciso X no
artigo 485, o motivo para a agao rescisoria, embora sua eficacia esteja
suspensa mercé da liminar concedida na ADIn n® 1.910-1, ja referida.

Parece-nos, em conclusdao que as razdes existentes para justificar
essas prerrogativas processuais sao procedentes e, no nosso
entender, ha, quanto a previsdo legal destas prerrogativas, respeito e
principalmente cumprimento ao principio da isonomia
constitucionalmente assegurado.
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