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As recentes alterag@es no ordenamento juridico-processual repercu-
tiram, consideravelmente, no posicionamento em juizo das entidades de
direito pliblico interno. Neste trabalho procuraremos examinar, de modo
sucinto, as inovagdes de maior repercussdo nos processos em que figu-
rarem tais 6rgdos piblicos.

As caracteristicas que serdo dadas ac exame ora procedido aten-
derdo a recomendagdo quanto aos limites de extensdo deste artigo, e
também levardo em conta que é prudente aguardar os pronunciamentos da
doutrina, que certamente ocorrerdo em grande nlmero, e em especial, a
orientagdo que a jurisprudéncia ird tomar, no pertinente as modifica¢des
procedidas.

1. E de iniciar-se com o exame do paragrafe dnico introduzido no artigo
46 do Cadigo pela Lein® 8.952, de 13.12.94, art. 1°

Paragrafo (nico - O juiz podera limitar o litisconséreio facultativo
guanto ac nlimero de litigantes, quando este comprometer a rapida

. solugéo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitag&o -
interrompe o prazo para a resposta, que recomega da intimacéo da
decisao. '

A melhor doutrina' de logo criticou o diploma de 1973, por nao ter
repetido a recusabilidade do litisconséreio facultative encontrada no art. 88
do Cédige de 1939, A Fazenda Publica, em especial, vem sofrendo prejuizo
consideravel, ao ter de defender-se de pretenses formuladas por grande
numere de litigantes consorciados no péle ativo, sem ter condigbes
materiais de examinar, uma a uma, as situag¢des particulares de cada autor.

CELSO BARBI sustentou, de modo convincente, que, mesmo
inexistindo a proibigdo, licito era ndo permitir a cumulagéic subjetiva, no
_caso do litisconsércio facultativo. Preleciona o mestre de Minas Gerais™;

i
%

Ao nosso ver, apesar da omiss&o da lei, deve-se entender que o réu
pode impugnar o litisconsércio fundado no item VI, demonstrando a
.+ inferioridade em que ficara para a defesa, porque essa situagéo viola
o principio da igualdade das partes. E o juiz tem poderes para atender
a essa impugnacgdo, com base no artigo 125, o qual lhe atribui
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competéncia para tomar providéncias destinadas a assegurar as
partes igualdade de tratamento e para répida solugdo do litfgio.

No mesmo sentido, com solida argumentagéo, inclusive oportuna
remissdo ao art. 103, 2% parte, do Cédigo Italiano, CANDIDO
DINAMARCO®.

Em artigo que escrevemos no inicio de vigéncia do Codigo* argumen-
tamos que, em face do sistema adotado no Codigo, era vedado litisconsér-
cio facultativo superveniente®, Mas o entendimento de CELSO BARBI e
CANDIDO DINAMARGCO é mais amplo, coibindo néo apenas o litisconsércio
superveniente, mas ate mesmo o inicial. '

A reforma processual, dentro de sua louvavel preocupagéo de corrigir
erros e omissdes que doufrina e jurisprudéncia vinham apontando no
Cédigo, incluiu o paragrafo Unico no art. 46, com o que resolvido ficou o
problema, naqueles processos em que se litisconsorciavam, no polo ativo,
intmeros autores. Os Julzes, em seu prudente arbitrio, poderé&o limitar a
guantidade de autores que em conjunto pleiteiem diante da Fazenda.

2. Inovagao de grande importancia e que deve ser examinada em sua
pertinéncia as agdes em que figuram como partes os entes plblicos e a
antecipagao de tutela prevista na redacdo dadaao art. 273 pelaLein® 8.952,
de 13.12.94, art. 1°. Reza tal dispositivo!

“Art, 273 - O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegagéo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou
il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério do réu.

§ 1° - Na decisao que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro
& preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° - N&o se concederd a antecipagéo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado. -

§ 3° - A execugdo da tutela antecipada observara, no que couber, o
disposto nos incisos |l e !l do art. 588.

§ 4° - A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
“ gualguer tempo, em decisdo fundamentada.

A respeito desse novo instituto, CALMON DE PASSOS®, com a
habitual proficiéncia, afirma.

"Dentre as modificacBes que a Lei n® 8.952, de 13.12.94, introduziu
no Cédigo de Processo Civil, nenhuma se reveste de maior relevancia
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gue a disciplinada com a nova redago que se deu ao seu art. 273.
Prevé-se, agora, a possibilidade de antecipag&o de tutela em qualquer
p_)_rg_qgagl_rp_g_rﬂg o que significa obter-se decisdo de mérito
proviscriamente exeqlfvel, mesmo antes de cumpridos tedos os
t’rémites deo procedimento que a ensejaria em condicBes normais, isto
é, se ausentes os pressupostes autorizadores da antecipagéo.

_ A preccupacdo com a celeridade no fornecimento da prestagéio
jurisdicional, e, consedilentemente, na mais rapida composigéo dos
conflifos de interesses, & a que mais tem ocupado a atencio dos
processualistas. A afirmativa, ja lugar-comum, de que justica retardada é
justica denegada, tem estimulado a criatividade dos juristas, e se refletido
no trabalho dos legisladores, sendo permanente a busca de solugdes que
atinjam a tal objetivo.

Da maior importédncia, no entanto, & ndo permitir-se que a preocu-
pacdo com a celeridade va resultar em violagéoe de principios consagrados
no ordenamento processual, tal como o que determina a reviso obrigatéria
de decistes proferidas relativamente a ruptura do casamento e aos inte-
resses dos entes plblicos, Nesse (iltimo aspecto, que é o objeto do presente
trabalho, & de bem analisar-se o problema da antecipagéo dos efeitos da

tutela, em se tratando de causas relativas a interesses das pessoas juridicas

de direito plblico. E o que se procurara fazer, nas linhas que se seguem.

Um primeiro aspecto ha de ser ressaltado - o de que néo é admissive] «--

a exscugao provisoria de condenagtes impostas & Fazenda Publica, salvo
em se tratando de decisbes contra as quais foram interpostos os recursos
de terceira geragéo, o especial & o extraordindrio.” ' ,

A esse respefto merece vir a confronto, pela éde uacio, o magistério
de HUMBERTO THEODORQ JUNIOR®: e °

“Contra a Fazenda Publica, todavia, ndo ha que cogitar de execucdio
proviséria, porquanto estando sujeita a duplo grau de jurisdicao, 2
s&RtRCa nao produzird efeito sendo depois de confirmagdo em
segunda instancia, Q efeito suspensivo &, na verdade, inerente ao
recurso ex officio, pois este na realidade, transforma o julgamehto
contraric & Fazenda Piblica num _ato  complexo, —cujo
aperfeicoamento s6 se d4 apés a confirmagao do decisorio pelo
Tribunal ad quem (cf. Ac. do TRF, in Revista Forense, 215/93
apoiado nas ligBes de CALAMANDREI e RANELLETTI).

Execucéo proviséria contra a Fazenda, portanto, s6 terd cabimento
na hipétese de recurso extraordinario (o artigo foi escrito antes da
Congtlturgéo de 1988) conira o julgado do Tribunal Superior gque
confirmar a sentenca submetida ao recurso oficial.




A sentenga, in casu é t&o apenas o inicio do julgamento contrario ao
Estado. A decisfo, propriamente dita, dependera do concurso
necessario das duas instancias, de sorte que o julgado nascerd
"precisamente dessa cooperat;;ao de vérios drgéos do estado para a
construgdo de um Unico ato jurisdicional’, como ensina
CALAMANDREI (Estudios sobre el Proceso Civil, p. 5086).

WELLINGTON MOREIRA PIMENTEL' n@o discrepa:

Antes da apreciagao pelo juizo de segundo grau a sentenga proferida
em uma das hipéteses constantes dos incisos | a lll do art. 475 néo
produziré qualquer efeito. Estes ficam suspensos até que se verifique
o exame da matéria em segundo grau, confirmando, é claro, a
sentencga.

A antecipacao da tutela, rectius, de seus efeitos, configura um tipo
de execucgéo prowsér:a cabivel desde que ocorram a8 pressupostos dos
nimeros ! ou'll do art. 273. Alias, o § 3° menciona, expressamente, que em
sua execugao observa-ss-a, ho que couber, a disciplina da execugéo
proviséria. Em sendo a sentenga proferlda contra a Fazenda, como
observaram s dois processualistas acima mencionados, um atg complexo,
f1e] aperfmgoado pelo jugamento de 2° grau, e por isso dasprovido_de
quaisquer efeitos, ndo ha aceitar-se que, com fundamento em tal deciséo

mstaure SE uma execugao que nao se caracterize como prowsorla

Esse aspecto da antecipagdo da tutela & bem observado por CAR-
REI RA ALVIM®:

Areforma segue a vocagao do moderno direito processual, de atribuir
& sentenga de 1° grau forga de titulo provisoriamente exeqtivel,
independentemente dasua passagem em julgado, de pedsdo da parte,
da prestagdo de caugéo ou do perigo de demora, como se vé& do novo
art. 282 do Codice de Procedura Civile italiano alterado pela Lei n®
353/90, rompeando com amarras da vetusta legislag&o.

Sendo a antecipacio da tutela consagrada pele art. 273 do nosso
Cédigo uma mera antecipagdo do provimento de mérito, néo causa
aspanto que possa, tanto quanto a prapria sentenga, ser executada

de forma proviséria. Nao havera no entanto, embargos a essa

‘execusio.

Ponto importante a ser considerado nesta quéstdo da tutela
antecipada, no pertinente aos entes publicos, € o de que a deciséo que a
concede & consubstanciada em um despacho, contra o qual o recurso
oponivel & o agravo. Quanto a isso divergéncia ndo ocorre.

E decis&o interlocutéria, e por isso agravével, o ato judicial que se
pronuncia scbre o pedido de tutela antecipada, quando o concede,
o nega, ou deixa de aprecia-lo no seu fundo, porque formulado fora
dos casos da lei.

E CALMON DE PASSOS™:

Destarte, a decisdo que antecipa a tutela esta sujeita a reexame. Por
que meio? Serd sempre decisfdo que analisa o mérito e, no meu
entendimento, com o mesmo grau de cognigéo que auteriza a deciséo
definitiva, da qual cabe recurso de apelagdo. Mas, no Direito
Brasileiro, pouco importa a natureza da decisdo, para efeito de
recursos, sim sua repercussio ha dindmica do procedimento.

Ora, se as condenagdes contra os entes publicos ndo pedem ser
prowsorlamente executadas sem que a sentenga seja confirmada em
segundo grau, a fortiori inexeqiliveis elas o serdo, se oriundas de uma
decis#o interlocutéria, "As decisBes interlocutérias néo s&o passiveis de
réexame necessério” (ERNANE FIDELIS DOS SANTOS)". Assim, se a
preocupagao com a seguranga dos interesses em jogo condiciona a
execugdo A circunstincia de ser ratificada a sentenga condenatdria,
impossivel aceitar-se gue condenagéo orlgrnada de despacho
interlocutério, que ndo sofre o reexame necessario, possa ser executada

_contra a Fazenda Publica.

. Aessa mesma conclusio chegou FRANCESCO CONTE™:

Descabe, reitere-se, em perspectiva de interpretacio sistematica, a
antecipacéo da tutela quando, no pdlo passivo, figurar a Unido, os
Estados-membros, o Distrito Federal, os Territérios e os Municipios,
posto que, se a propria sentenga proferida contra estas entidades de
direito publico esta sujeita ao reexame necessario, ndo produzindo
efeito senao depois de confirmada pelo tribunal (art. 475, Il, do CPC),
a medida antecipatéria, concedendo o proprio direito afirmado pelo
autor, consubstanciando mera decisfo interlocutéria, a fortiori, ndo
tem, na espécie, aptiddo para produzir qualguer efeito. A eficacia do
apéndice {decisdo interlocutdria) ndo pode ser maior do que a do
proprio corpo {sentenga).

O mandamenteo de art. 587 do Cdodigo de Processo Civil, no sentido
de que a execugdo “é provisdria, quando a sentenga for impugnada
mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutive”, contém mais um
argumento em faver da impossibilidade da antecipagéo da tutela no caso
em exame.

Firmado que a antecipacdo do arl. 273 representa verdadeiramente 1
[

|
|
|
;1 i Assim, SERGIO BERMUDES”: uma execugdo provisdria, e que impossivel & tal tipo de execugéo, em se
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tratando de condenacgdes de entes pUblicos, pode ser acrescentado que,
também em face da literalidade do art. 587, néo & de aceitar-se a incidéncia
do novo instituto, quando figuram no pélo passive os entes publicos. A

execucdo proviséria tem como pressuposto o recebimento, s6 no efeito -

devolutivo, de um recurso, e é indiscutivel que o duplo grau obrigatério tem
efeito suspensivo,

Oportuno é o ensinamento, a esse propésito, de ALCIDES DE MEN-
DONGA LIMA™,

A sxecucdo provisdria, por sua natureza peculiar & por ser medida
excepcional, em face da teoria dos recursos e da propria execucgao,
inclusive do pento de vista histérico, tem de ser autorizada
expressamente. N&o se admite interpretagéio extensiva ou analdgica.

Pelo sistema do Cédigo, depois que a Lei n® 5.925, de outubro de
1973, introduziu o paragrafo quarte no art. 543, trés séo os recursos
apenas com efeito meramente devolutive e, portanto, permitindo a
execugdo provisérig; ayapelagao, ex vido art. 520, 29 parte, nos casos
al referidos; b) recurst especial; e ¢) recurso extraordinario.

E de salientar-se, ao final destas observacges sobre o art, 273, que
CALMON DE PASSOS, em sentido contrario ao que estamos sustentando,
entende cabivel a antecipacdo, nas causas apontadas no art. 475. Diz o
grande processualista da Bahia': —

"Cabe, aqui, breve referéncia a hipdtese em que a antecipagio se da
em causa na qual se impfe a remessa necessaria, vale dizer, as
elencadas no art. 475 do Cddigo de Processo Civil. Nesses casos, a
decisd@o sobre a antecipagdo, por igual, estd submetida a remessa
necessaria, e s6 pode ser eficaz depois de confirmada no segundo
grau,

Ousamos discordar do mestre, ndo sé pelos argumentos ja por nos
expostos, como também por outres, que encontramos na sua espléndida
monografia':

‘Entendendo a antecipacdo de tutela como espécie de execucéo
proviséria, quando cablvel nesta serd cablvel naquela, com as
limitactes da lei.

Exatamente por acharmos que a execugdo proviséria € incabivel
contra as entidades de direito.pblico, como exaustivamente procuramos
demonstrar, temos de cencluir gue também incablvel, nessa hipdtese, é a
antecipacéo de tutela.
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Paginas adiante o processualista, ac apresentar suas conclusdes,
assim se expressa’™:

e) todo aquele que for legitimado para instaurar a execugéo proviséria
é legitimado para pedir a antecipa¢io da tutela.

QO entendimento esposado neste estudo, pelos motivos expostos, &
no sentidoe da impossibilidade de instaurar-se execugdo provisoria de
condenagio imposta 4 Fazenda Pulblica. A sentenga que estabelecer tal
condenagio, enquanto ndo confirmada em segundo grau, é de total
ineficdcia, e ndo pode ser admitida como titulo de divida liguida, certa e
exigivel que legitime iniciar-se a execucao, definitiva ou provisoria. Assim,
se ndo ha legitimidade para instaurar-se execucdo provisdria, igualmente
ndo havera para pedir antecipacéo de tutela.

3. Em prosseguindo na tarefa de examinar o que de mais relevante,
para a Fazenda Publica, resultou das alteractes, cabe agora, a analise
da conciliagdo prevista no art, 331, com a nova redagio da recente Lei
n° 8,852.

Preceitua tal dispositivo:

Art, 331 - Se ndo se verificar qualguer das hipoteses previstas nas
secles precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz
designara audiéncia de conciliagéo, a realizar-se no prazo maximo de
trinta dias, a qual deverdo comparecer as partes ou Sseus
procuradores, habilitados a transigir.

A incidéncia desse comando aos processos em due forem parte a
Unigo, Estado, Distrito Federal, Municipio e suas autarquias, dependera da
conceituacdo do gue efetivamente sejam direitos disponiveis.

Tal questdio ja foi cbjeto de amplo debate, com divergéncias entre
doutrinadores e juizes, quando da interpretacdo do preceituado no n® 1l do
art. 320, no concernente aos efeitos da revelia em se tratando de direitos
dos érgdos plblicos. Também ao analisar conciliagdo prevista no art. 447,
ndo foram acordes os entendimentos a respeito da caracterizacgéo dos ali
mencionados “direitos patrimoniais de carater privado”.

Vale trazer a confronto o pensamento de alguns processualistas que
comentaram as modificagBes, em que se constata a divergéncia entre eles
existente.

CANDIDO DINAMARCO:'®

89. Conciliagdo e disponibilidade
Do mesmo mode como o art. 447, também o nove art, 331 so
determina as providéncias visando & conciliag8o nos casos em gue
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tenham as partes a plena disponibilidade dos direitos e interesses
versados na causa. No art. 447 fala-se na conciliagdo somente
"quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado”.
No art. 331, "Se ... a causa versar sobre direitos disponiveis®. As
expressdes sao equivalentes. A primeira delas mostra a direta
influéncia do disposto no art. 1.035 do Cédigo Civil, de que "sd quanto
a direitos patrimoniais de caréater privade” se admite a transagéo. Ao
excluir a transagéo gquanto a outros direitos, o Cdodigo Civil estava
ditando a regra de sua indisponibilidade. Onde nédo se pode dispor do
direito seria absurda a tentativa de conciliagio.

SERGIO BERMUDES:""

Nic sendo ¢ case de extingdo (art. 329), nem de julgamento
antecipado (art. 330), o juiz designa audiéncia de conciliagéo, ‘se a
causa versar sobre direitos disponiveis”, diz a nova redagéo do
artigo, em manifesto cochilo do legislador, sabido que a conciliagéo
também pode recair sobre direitos indisponiveis (v.g., irrenunciaveis
embora os alimentos, podem as partes acordar quante ao valor da
prestagdo; o investigado pode reconhecer, espontaneamente, a
paternidade, no curso do processo de investigac¢éo). Enquanto néo
corrigido o defeito da lei, pode ele ser reparado, quanto aos direitos
indispaniveis suscetiveis de composicéo, mediante a aplicagéo do art.
25, V.

REIS FRIEDE:"

Ainda que as expressdes inconciliavel e disponivel ndo guardem
necessariamente relagdo de plena convergéncia, a comissao
reformadora do CPC, em principio ignorando tal possibilidade,
entendeu por bem em expressamente condicionar a possibilidade de
se proceder 4 audiéncia de conciliagdo ao fato de versar a causa
sobre direito disponivel.

Esqueceu data maxima venia a mesma, entretanto, que
excepcionalmente & possivel recair a conciliagéo também sobre
direitos indisponiveis, o que, consoante a expressa disciplina legal,
fimita a possibilidade de tentativa de conciliagdo, restringindo-a
apenas ac procedimento realizado através da audiéncia especial.

J.E. CARREIRA ALVIM:™

76

A referéncia a “direitos disponfveis”, pelo art. 331, deve ser entendida
em termos, de forma a compreender aqueles aos quais a lei
reconhece ao seu titular, ou alguém, por ele, o poder de "disposi¢édo”,
seja no campo do direito de familia, patrimonial, obrigacional ou
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qualquer outro, o que se extrai da conjugagdo desse preceito com o
disposto no art. 447, que admite igualmente a conciliagdo, nos casos
e para os fing em que a lei consente a transagéo.

Alias, o art. 447 alude, no seu caput, a “direitos patrimoniais de carater
privado”, gue abrangem direitos pessoais e direitos reais, estando
aquela expresséo em oposicao a direitos Intransigiveis, em relagéo
aos quais nfo tem lugar a conciliagdo, como néo tem tambem a
transagdo (Codigo Civil, art. 1.035).

A expressdo “de carater privado”, doutrina AMARAL SANTOS, faz
proibida a tentativa de conciliagdio quanto a direitos, embora .
patrimoniais, de caréter pUblico, pelo que nas a¢ées em que for parte
pessoa juridica de direito publico, ndo ha lugar a tentativa de
conciliagdo, Essa afirmagdo deve ser entendida modus in rebus,
porquanto nem sempre a presenga de tais entes em juizo traduz a
impossibilidade de acordo.

Como os direitos dos entes plblicos (Unido, Estados, Municipios e
autarquias) s3o, de regra, indisponiveis, CANDIDO DINAMARCO
entendeu dispensavel a conciliagdo, nos moldes do novo art. 331, pela
impossibilidade de transacéo.

Como se viu, constitui um equivoco identificar a natureza do direito
material controvertido com a possibilidade de transagédo, porquanto
uma coisa ndo condiciona necessariamente a outra. Se bem que os
direitos desses entes sejam, em regra, indisponiveis - na medida em
que seus procuradores nde dispbem de poder para transigir, sem
estar para tanto expressamente autorizados - ndo pode esse fato ser
tomado como dogma, em gualguer circunstancia.

Portanto, considerar que a conciliagdo s6 tenha lugar estando em lide
direites disponiveis, além de ndo ser verdadeiro, em termos
absolutos, pode levar a uma deturpada exegese do art. 331, contraria
ao seu espirito. '

A nosso ver a colocagio mais feliz € a de CANDIDO DINAMARCO.
Realmente ha equivaléncia entre as expressdes “direitos patrimoniais de
carater privado” e “direitos disponiveis’. Nao ha aceitar-se que o
representante judicial da Fazenda Publica, na audiéncia prevista no art.
331, pratique qualguer ate da_disponibilidade sobre direitos publicos,
usando poderes gue nao | ;ﬂ)ﬂpgs_uj,,__ﬁEﬁclaro gue em certos casos, com
autorizagao especial, podera haver um acordo versando sobre direitos de
entes puUblicos. Mas, al, faz-se necessaria uma formalizagéo especial,
disciplinada por normas administrativas, & nao sera naquela audiéncia, com
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simples manifestagdo verbal do representante da Fazenda, que ird
concretizar-se tal acordo.

gl. O ultimo item a ser examinado & o concernente a agdo monitéria,
criada-pela Lein® 9.079, de 14 de julho de 1995 (art. 1.102, a, b e ¢).

A indagac3o que se imp&e é a de ser aplicavel o novo procedimento
especial de jurisdig8o contenciosa as causas em que for parte a Fazenda
Fublica,

Para facilidade de exposigdo & de transcrever-se o primeiro dos
dispositivos legais pertinentes:

Art. 1.102a - A acfio monitdria compete a quem pretender, com base
em prova escrita sem eficacia de titulo, pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado mavel.

A primeira tarefa & a de delimitar o &mbito da questdo ora em exame.

A aglo monitdria, tal como agora disciplinada no Cédigo de Processo
Civil, incide no cas_q_d_eﬁ obrigac&o de pagamento em dinheirc e no de

entrega de coisa fungivel ou de bem mdvel, Onde o problema suscita
maiores indagagtes & no gue respeita ac credlto de soma em dinheiro,
diante do mandamento do art. 730 do Gédigo de Processo Civil e do preceito
constitucional do art. 100. Quanto as outras cbrigac@es, parece-nos que
nada de especial ocorre, sendo facultado, indiscutivelmente, aquele que
pretende exigir da Fazenda ihe seja entregue coisa fungivel ou bem imével,

valendo-se do novo instituto.

Mesmo em relagéo ao pagamento em dinheiro, ainda cabe distinguir.
Ao angulo prético, é de resumir o exame aos casos em que a Fazenda
Publica figure no pélo passivo da relagao juridica. As restrighes que exigem
uma atengdo especial concernem aos créditos em dinheiro, contra a
Fazenda Publica, diante do tratamento especial que lhes & dado na
Constituicsio & no Cédigo de Processo.

MILTON FLAKS ao propésito observa, com agudeza™:

E dificil conceber a Fazenda Publica utilizando-se da agdo monitéria

para recéber goiia s HiRREro. S8 0 crédito, tributario ol nég
tributario, é certo, liquido e exigfvel, ahlpoteseede suainsericiso como

divida ativa e de execucép fiscal. Pode dele utilizar-se, porém, para

obter a entrega de bens, quando néo for possivel aplicar ¢ o princfplo .

“de auto-executoriedade dos atos administrativos.

Ha discordancia, entre os comentadores do novo procedimento, a
respeito de sua aplicabilidade & cobranga de soma em dinheiro contra os
entes publicos.

Assim, no sentido afirmativo, o j4 citado MILTON FLAKS?":
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N
A

Contra a Fazenda Publica inexiste qualquer impedimento ac emprego
da agdo monitstia. 56 gue, tratando-se de quantia certa, o mandatum
de scolvendo sera expedido para que opanha embargos no prazo
legal, sob pena de expedi¢do do precatorio, mediante aplicagdo
analégica do art. 730 do CPC.

Também, da mesma opinido, J.E. CARREIRA ALVIM%;

Inexiste qualquer incompatibilidade entre agdo monitéria & as
pretensdes de pagamento de soma de dinheiro contra a Fazenda
Publica (federal, estadual, municipal), nela compreendidas as
autarguias, hos mesmos moldes que pode ser demandada, na via
ardinaria, jpara a satisfagdo das suas obrigaces.

Nesse sentido, doutrina Garbagnati, para quem a pronuncia de um
decreto de injungic é seguramente admissivel em face da
Administra¢@o Publica, nos mesmos limites em que se permite ao
credor de uma soma de dinheiro exercer contra ela uma agéo de
condenagéo no Ambito de um processo ordinario de conhecimento.

O entendimento de JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI® & em sentido

diametralmente oposto:

A acdo monitéria, diante dessa orientacéo seria entéo o remédio para
que o credor, portador de titulo extrajudicial, pudesse obter, em
espago temporal abreviado, titulo contra a Fazenda, néo fosse o
disposto no art. 730 do CPC.

E que o procedimento tragado para a execugdo por quantia certa
contra a Fazenda Publica ndo se amolda, de modo algum, as
particularidades que conotam a da agdo ora examinada. Destarte,
seria realmente impraticavel admitir-se a emissao de uma ordem de
pagamento, exarada no bojo do procedimento monitério dirigido a
Fazenda Poblica. Basta atentar para a regra do inciso |l do apontado
dispositive, impositivo do “pagamento na oerdem de apresentacéo dos
precatdrios”, para concluir pela inadmissibilidade da agio monitéria
em face da Fazenda Pliblica. A inadequacgdo desse meio processual,
nho caso de crédito de guantia certa, resulta flagrante.

Ao hosso ver o problema ha de ser enfocado basicamente em fungao
do mandamento do art. 100 da Constituicdo Federal. Tal dispositivo, com
pequena alteragio pertinente aos créditos de natureza alimenticia, repetiu
0 que de ha muito ja dispunham as anteriores cartas magnas.

O preceito especial quanto ac pagamento devido pelas pessoas
juridicas de direito publico, como & sabido, reveste-se de um contelido
altamente moralizador, coibindo discriminac6es e favorecimentos. Os pre-
catdrios, impessoalmente expedidos, serdo pagos em rigorosa ordem
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cronolégica. Ha de afastar-se qualquer expediente que possa ferir esse
principio ético, no se admitindo prosperem medidas que favoregam algum
credor em detrimento de outros.

_Na forma do prescrito na Lei n® 8.079, o credor da Fazenda Publica

ngnao possua um titulo de crédito formalmente ‘perfeito, ndo pode contra
instaurar execucao. Se, entretanto, tiver um simples docm@ﬂgﬂque

Mencione a existéncia de um crédito em dinhesiro, estara legitimado a propor
uma agfo. monitéria. Conseguira éle, que'se acha em posigdo muite inferior
4 do credor munido de um titulo dewdamente formalizado, que em seu favor
seja expedido um mandado de pagamento (art. 1.102b). Na eventualidade
de ndo serem oferacidos embargos pela Fazenda, aquele credor, que néo
dispunha de um titulo extrajudicial, passa a ter um titulo executivo judicial
{art. 1.102¢).

Todo o objetivo colimado pele sistema constitucional de pagamento,

por precatérios pode ser contornado. Se um credor tiver as simpatias do
dirigente de um ente plblico, em vez de contra ele executar uma sentenga
condenatoria, e submeter-se aoc moroso disciplinamento constitucional,
obtera algum documento, e com base nele ajuizard acdo monitdria, e terd
possibilidade de receber prontamente seu crédite, passando na frente de
outros credores que estdo na fila dos precatérios.

Dir-se-4 que essa previsao é muito pessimista, e que nédo se ha de
presumir a mé-f¢ do administrador. Mas se n&o ocorrer tal atitude ilicita,
mas apenas uma falha do servigo que acarrete a nédo formulagéo de
embarges, também nesse caso tal credor se avantajara aos demais.

Um outre aspecto, igualmente, pode ser focalizado. E bem conhecida
a discussdo, na doutrina e na jurisprudéncia, sobre ¢ cabimento de
execugao contra a Fazenda Plblica baseada em titulo executivo extraju-
dicial®*. O portador de um titulo executivo extrajudicial formalmente per-
feito, uma escritura de confissdc de divida lavrada em cartdrio, por exem-
plo, dependendo da orientagdo a que eventualmente se filie o julgador,
ficara em posigdo menos vantajosa do que alguém que se declare credor,
comprovando que possui uma simples carta, onde o administrador alude
a um determinado crédito sm dinheiro.

Essas hipotéticas situagdes, pintadas com evidente exagero, levam-
nos a reflexdo de gue se faz necessaria a maior cautela, ao cogitar-se do
emprego da acdo monitdria, em cobrangas de divida em dinheiro da
Fazenda Publica.

Hé que distinguir as diversas situagdes que podem vir a ocorrer,
quando utilizada tal acéo, para o fim que esta sendo focalizado.

Em uma primeira eventualidade, expedide o mandado de pagamento,
a Administragao, apciando sua atitude no beneficio previsto no § 1° do art.
1.102 ¢, (isengdo das verbas de sucumbéncias), poderia imediatamente
pagar o crédito. Tal comportamento ndo nos parece licito.
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O ente publico, nesse caso, em cumprimento a uma decisdo do juiz
de 1° grau, ndo confirmada, teria satisfeito, de logo, uma condenacéo que
[he foi imposta.

Sobre a natureza de tal “decisdo”’, apropriado é o ensinamento de
CARREIRA ALVIM®:

Dadas as caracteristicas desse procedimento, o juiz ao reconhecer
como habil a prova exibida pelo autor para instruir a ag8o monitéria,
emite decis&o que importa no reconhecimento {que pode ou ndo ser
final) da existénecia do crédito e, portanto, do mérito da pretenséo
substancial. Essa decis#o tem, sob o aspecto processual, forma de
interlocutéria e contetido de decisao definitiva, podendo modus in
rebus ser equiparada a uma interlocutéria mista.

O art. 475 do Cédigo de Processo Civil determina que esta sujeita ao
duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito senéo depois de confirmada
pelo Tribunal, a sentenga proferida contra a Unigo, o Estado e o Municipio.
Se a sentenca, para ter eficacia, precisa de tal ratificagdo, a fortiori um
despacho interlocutério, que contenha em si, da mesma forma, uma
condenag&o conitra o ente plblico. Nao seria valido, pois, que a
Administragdo Publica, malferindo o principio da legalidade, a que esta
cohstitucionalmente submetida, efetuasse um pagamento com base em
decisdo ineficaz.

A segunda eventualidade & a de o réu, depois de citado, ndo efetuar
o pagamento, mas ndo oferecer embargos. Na forma do expresso no art.
1.102 ¢, “constituir-se-4, de pleno direito, o fitulo executivo judicial, conver-
tendo-se mandado inicial em mandade executivo”.

Essa “constituigéio” de um titulo judicial corresponde, atodas as luzes,
4 emissdo da sentenga condenatéria, prevista no nlmero | do art. 584 do
Cadigo de Processo Civil. Tal sentenga, como exposto anteriormente,
enguanto ndo submetida ao crivo do 2° grau, & absolutamente ineficaz. O
processo terd de ser remetido ao Tribunal, e ndo sera instaurada ime-
diatamente a execuc¢io.

A terceira eventualidade & a de os embargos terem sido interpostos
e rejeitados. Al a situagdo € muito mais clara. Havera um procedimento
ordindrio de cognicdc, e a sentencga nele proferida, se contraria as entidades
de direito publico, obrigatoriamente sujeitar-se-a ao duplo grau de juris-
dicdo.

Destarte, a ac&io monitéria, em termos praticos, ira pouco acelerar a
cobranga de obrigacBes de pagamento em dinheiro, certo que toda e
qualquer decis8ic nela proferida, que importe em uma condenagédo dos
entes plblicos, & ineficaz enquanto néo ratificada em 2° grau.
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CONCLUSOES

O exame a que procedemos, no pertinente as inovagbes trazidas ao
ordenamento processual, leva-nos a afirmar:

@) que foi resolvida, em termos legislativos, a questéo, que tanto
preocupava doutrina e jurisprudéncia, de a Fazenda Publica ficar em
6bvia situacdo de inferioridade processual, quando grande namero de
autores se litisconsorciavam no pélo ativo;
bhinadmissivel & a antecipacio de tutela prevista no art. 273, quando
requerida contra a Fazenda Publica, certo que se trata de mais um
tipo de execugdo provisdria, que ndo pode ser instaurada com
fundamento em decisdo de 1° grau;

{'g nas ha cogitar da conciliagao prevista no art. 331, pois os interesses
os entes plblicos ndo versam sobre “direitos patrimoniais de carater
privade”, sendo defeso ao representante judicial da Fazenda, em
audiéncia, sem que haja um procedimento administrativo especifico,
agir além dos poderes que lhe s&o conferidos,
€ o emprego da aglo monitéria contra os entes publicos, em se
tratando de créditos em dinheiro, deve ser visto com a maior cautela,
néo se permitindo que, baseado em deciséo de 1° grau, néo ratificada,
possa instaurar-se execucdo contra a Fazenda Plublica.
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