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Administragao Pablica.
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1 Delimitando o objeto do trabalho

Nos seus albores, o Estado de Direito — pds em relevo Giannini?> — se pautava
pela valoracao a dois principios cardeais. Um deles era a submissao da agao
administrativa a legalidade. O outro, que era uma decorréncia deste, consistia no
reconhecimento paulatino da admissibilidade dos cidadaos deduzirem pretensoes
contra a Administragao PUblica, muito embora sob alguns limites.

Coube, inicialmente, a Franca delinear os contornos da jurisdicao administrativa,
fazendo, desde os primordios da Revolucao de 1789, com uma tonalidade propria.
Tanto é assim que de tal contribuicao surgiu o modelo denominado de contencioso-
administrativo, motivado ora por um modo particular de ver a divisao de poder, bem

1 Este escrito, assinalado pelo ineditismo, retrata, com alteragdes de pormenor, palestra que o seu autor pro-
feriu no dia 08 de maio de 2015, durante o transcurso do “Seminario Novo Codigo de Processo Civil”, cuja
realizagao coube ao empreendimento conjunto da Escola de Magistratura Federal da Quinta Regiao — Esmafe,
nicleo da Segdo Judiciaria do Rio Grande do Norte, da Escola da Advocacia-Geral da Unido e da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. A abordagem prosseguiu durante o Il Ciclo de Palestras sobre o Novo Codigo
de Processo Civil, realizado na cidade de Fortaleza (CE) no dia 26 de agosto de 2015, sob a regéncia da Escola
Superior da Magistratura do Ceara — ESMEC.

2 GIANNINL. Diritto amministrativo. Vol. Il. 3. ed. Milao: Dott. A. Giuffré Editore, 1993, p. 45-46.
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assim por determinadas circunstancias histéricas, no qual se interditava — e ainda se
proibe — a intervengao dos juizes e tribunais para o controle dos atos das autoridades
administrativas.®

Em seguida, sobreveio o modelo inglés, denominado de jurisdicao Unica, no
qual aos juizes e tribunais comuns compete, indistintamente, o julgamento de litigios
entre os particulares, e dentre estes e o Estado,* e, posteriormente, outro arquétipo,
ao qual se costuma rotular de belga, caracterizado pela existéncia, no ambito do
Poder Judiciario, de 6rgaos especializados no julgamento da legitimidade dos atos
das autoridades publicas.®

Ao lado da consagragao desses modelos, alguns paises houveram por bem
promulgar lei especifica para a disciplina processual referente as demandas nas
quais envolvidas as pessoas juridicas de direito publico e administrativas.

Nestas plagas, o controle dos atos administrativos, entregue durante o Império
a um contencioso-administrativo ineficaz,® balizado por uma jurisdicao reservada,
passou, com a RepUblica, aos cuidados do Poder Judiciario.

3 Embalada pelo entendimento de que julgar a Administracdo também é administrar, juntamente com o fator que
identificava os juizes com o Antigo Regime — e dai o risco de inviabilizarem a obra dos revolucionarios — lastreou
o inicio do modelo a Lei da Assembleia Constituinte de 16-24 de agosto de 1790, ao explicitar que, em sendo
separadas as fungdes judiciais das fungdes administrativas, os juizes ndo poderdo, pena de prevaricagao,
interferir, de qualquer maneira, nas operagdes dos corpos administrativos nem citar os administradores por
motivo de suas funcdes. A previsdo legal foi algada a Constituicdo de 03 de setembro de 1791 (Titulo IlI,
Capitulo 1V, Secao Il, arts. 42 e 59). Com a derrocada do Segundo Império, Lei de 1872 reforca a jurisdicao ad-
ministrativa, dotando-lhe de autonomia, de maneira a fazer com que a forga e a autoridade das suas decisoes
passasse a independer da proposi¢do de uma resolugao formal ao governo. Instituia-se a jurisdic@o delegada
em substituicdo a jurisdicao reservada. No Gltimo quartel da centlria passada, Leis de 1980, 1995 e 2000,
implicaram num aprimoramento substancial do contencioso administrativo francés, seja ampliando a sua
abrangéncia, seja dispondo sobre a execugao de suas decisdes e sobre medidas cautelares e de urgéncia.

4 Sabino Cassese (La costruzione del diritto amministrativo. /n: CASSESE, Sabino (Org.). Trattato di diritto am-
ministrativo — diritto amministrativo generale. Tomo Primo. Mildo: Dott. A. Giuffré Editore, 2000, p. 15), ao
abordar os tragos que notabilizam o sistema administrativo inglés, aponta dentre eles a circunstancia de que
a contengao do arbitrio dos administradores € da algada dos tribunais e juizes comuns. No mesmo sentido,
colhe-se de Diogo Freitas do Amaral (Curso de direito administrativo. Vol. . 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.
105 e 114-115), salientando que ndo representa desvirtuamento dessa caracteristica o surgimento, em época
recente, dos administrative tribunals, uma vez guardarem diferenca dos o6rgaos da jurisdicao administrativa
francesa, de sorte que a Administragao inglesa continua essencialmente submetida aos tribunais integrantes
do Judiciario.

5 Numa tonalidade hibrida, o sistema belga, adotado pela Itdlia e Alemanha, identifica-se por atribuir o julga-
mento das controvérsias entre a Administragao e o particular a tribunais especializados integrantes da estru-
tura do Poder Judiciario. A seu respeito, ver Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito
administrativo. Tomo |. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 126-127).

¢ De acordo com o art. 151 da Constituicdo de 25 de margo de 1824, o Poder Judicial se limitava a composicao
de litigios criminais e civis, tocando a solu¢do das contendas administrativas a propria Administracéo. Ao
depois de listar os varios 6rgaos administrativos nos quais se distribuia a competéncia para o julgamento de
conflitos entre o cidadao e o Poder Plblico, Paulino José Soares de Souza, o Visconde de Uruguai (Ensaio
sobre o direito administrativo. Brasilia: Ministério da Justica, 1997, p. 107-109. A conclusao da obra recua
ao ano de 1862) acentuou que se tratava de uma jurisdicao reservada — e nao delegada, como na Franca a
partir da citada Lei francesa de 1872 — pois, nos termos do art. 82 da Lei n2 581, de 08 de setembro de 1851,
tem-se que o Conselho de Estado, suposto 6rgao de clpula, apenas emitia parecer, condicionado a aceitagcao
do correspondente Ministro de Estado. Por isso, 0 autor aponta este como a autoridade mais elevada de tal
organizacao. Esse modelo, em que pese ao autoritarismo entao vivenciado, nao implicou num total desapego
as garantias inerentes a um processo justo. O autor deixou consignado esse aspecto: “Se, como temos visto,
existe e é indispenséavel um contencioso administrativo; se nao deve, nem pode pertencer ao poder judicial; se
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Para esse fim, a organizagao entao moldada pela Constituicao de 1891 bipartia
tal missao em favor da Justica Federal e da Justica dos Estados. Enquanto com
relagao a esta a adogao do federalismo propiciou a que a matéria tivesse seu tra-
tamento por codificagcdbes promulgadas pelas unidades federativas (art. 34, n2 22,
c/c art. 65, n® 29), no que concerne a Justica Federal, que ostentava competéncia
para fiscalizagao de atos de autoridades federais e estaduais, desde que lastreada
a sua discussao em preceito da Constituicao Federal, foi editada a Lei n2 221, de 20
de novembro de 1894, a qual esbocou uma disciplina afeicoada as peculiaridades
entao vivenciadas pelas relagoes entre o cidadao e o Poder Plblico.”

A partir do constitucionalismo de 1934, cujo traco evolutivo se inclinou no
sentido da centralizagao de competéncias em favor da Uniao, o processo dos litigios
tanto entre particulares quanto entre estes e a Administragdo Pdblica passou a ter
disciplina unitaria no Codigo de Processo Civil de 1939 e, depois, na codificagao
promulgada em 1973, sem prejuizo da edicao, nesse interim, de leis especiais, num
nimero extenso.®

Porventura em virtude do receio em se quebrantar critério perfilhado ha pouco
mais de setenta e cinco anos, veio a ribalta a Lei n¢ 13.015, de 15 de margo de
2015,° instituindo uma nova codificacdo para o processo civil patrio, com a qual
restou abandonada possivel viragem em prol da edicao de lei disciplinadora da
jurisdicao administrativa.

O diploma mencionado — no diapasdo de Menezes Cordeiro,™ a proposito das
codificagoes civis — constitui um produto do trabalho juridico-cientifico a postular um

é inseparavel do poder administrativo, e portanto do Executivo que o compreende; se é indispensavel que as
decisdes contenciosas sejam cercadas das garantias que oferecem os tribunais, com certa forma de processo
e recurso; € irrecusavel consequéncia que deve haver e ha, em todos os paises que vivem debaixo de um
govérno regular, tribunais administrativos com maior ou menor desenvolvimento” (/oc. cit., p. 107).

7 Em varios sistemas juridicos, é possivel se constatar que as controvérsias entre o administrado e a
Administracao tém a sua regéncia mediante leis especiais, algumas delas com a denominacao de codigo. Ver,
a titulo de exemplos, o direito espanhol (Ley n® 29, de 13 de julho de 1998), italiano (Decreto Legislativo n®
104, de 02 de julho de 2010), germanico (Verwaltungsgerichtsordnung, de 21 de janeiro de 1960) , o lusitano
(Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativo, aprovado pela Lei n? 15, de 22 de fevereiro de 2002) e o
francés (Code de Justice Administrative, com versao consolidada em 19 de agosto de 2015).

& Nessa numerosa e extravagante legislacdo, nota-se a existéncia de diplomas disciplinadores: a) de remédio
voltado a protecdo de direitos subjetivos, de pronta reagdo, contra arbitrariedades do Poder Piblico, como é
0 caso mandado de seguranca, sendo a Lei n? 12.016/2009 o terceiro diploma, sucedendo a Lei n? 191/36
e alein?1.533/51; b) da tutela de interesses legitimos frente a Administragao, como é o caso das Leis n%s
4.717/65 e 7.347/85, as quais tratam da agao popular e da agao civil pablica; ¢) do rito de cobranga executi-
va dos créditos da fazenda publica, mediante a agao de execucao fiscal, o que é tratado pela Lei n® 6.830/80,
bem assim procedimento cautelar especifico, nos moldes da Lei n? 8.397/92; d) da aquisicdo compulsoria
de bens dos particulares, mediante desapropriacao, ou sua afetacao por servidao, cuja concretizagao ainda
é regida pelo Decreto-Lei n® 3.365/41; e) da imposicao de sangdes a agentes publicos, acusados da pratica
de atos de improbidade, conforme se vé da inser¢ao de dispositivos processuais na Lei n¢ 8.429/92; f) da
concessao de tutelas de urgéncia contra os entes pUblicos, consistentes nas Leis n%s 8.437/92 e 9.494/97.

9 No decorrer do texto, a referéncia ao referido diploma se fara pela sigla NCPC.

10 Tratado de direito civil portugués - parte geral. 22 ed. Coimbra: Livraria Aimedina, 2000. Tomo I, p. 67. Adiante,
prossegue o autor, expondo que, na doutrina europeia dos séculos XVII e XVIII, o movimento codificador visou
a solugdo de trés questoes fundamentais que, a nosso sentir, ainda se fazem atuais, quais sejam: a) a unifica-
¢ao das fontes; b) a busca de uma sistematizacgao racional; c) a adaptagao dos institutos as novas realidades.
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desenvolvimento intensivo e extensivo do sistema e, de conseguinte, afigura-se capaz
de projetar, no dominio das fontes, uma alteragao global, podendo, se for o caso, até
mesmo suprimir todo o sistema de fontes antecedente.

Especialmente no que concerne a alteracao no sistema legal que o novo CPC
acarreta, desperta atencao, quanto a Fazenda Publica* em juizo, a sua harmoni-
zagao diante da legislagao esparsa. Nem sempre, a luz do art. 29, §29, da Lei de
Introducdo as Normas de Introdugao ao Direito Brasileiro, faz-se possivel se cogitar
da intangibilidade da lei especial pela lei geral.

Vicente Réo,*? estudando o tema, deixou claro que se uma lei geral superveniente
disciplinar por inteiro a mesma matéria tratada por lei ou leis anteriores, gerais ou
especiais, com o objetivo de alterar um sistema por outro, a conclusdo sera a de
que todas as leis pretéritas hdao de se ter por revogadas. Isso porque se ha de,
necessariamente, compreender, que 0 novo regramento foi editado com um escopo
mais amplo, qual seja o de afetar inteiramente a sistematica antiga, substituindo-a.

A interpretacdo do NCPC exigird, em muitas passagens, a indagagcdo em se
saber se a instituicao de novos institutos ou a nova forma de desenhéa-los tera o
condao de acarretar um rompimento completo com o modelo entao vigorante, de
modo a acarretar a sua supressao, atingindo, assim, parcela da legislagao especial,
fendmeno capaz de suceder com o contencioso judicial no qual envolto a fazenda
pUblica, conforme se vera no decorrer deste texto.

Da mesma forma, note-se que a compreensao do NCPC, se por um lado,
transporta-nos para uma visao do futuro, nao despreza, por outro, a energia construtiva
dos ensinamentos do passado.

2 Relembrando um conceito

Sabe-se que, engquanto se tem como inerente a fungao legislativa complementar
os preceitos da Constituicao, compete, por sua vez, a Administragdo por em movi-
mento o segmento do Estado tendente a aplicagao da lei de oficio, mas sempre — e
irremediavelmente — com o propdsito de perseguir a realizagao do interesse publico.

Quando os atos da Administracao — ou de quem age em seu nome — acham-
se contrastados em juizo, € comum o emprego, para fins de denominagao daquela,
mediante a expressao Fazenda Publica.

A doutrina, o que pode ser verificado na pena dos autores mais recentes, deixou
de vislumbrar a Fazenda Piblica como conceito intimamente conexo a Administragao
Plblica engquanto na gestao das financas pulblicas e da politica econdmica.*® Passou

11 Em prol de uma uniformizacéo, o termo “Fazenda Piblica” sera grafado com iniciais mailsculas, tal como o fez
o NCPC.

120 direito e a vida dos direitos. Vol. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 303.

13 Pensamento tradicional pode ser colhido em J. Guimardes Menegale, embora ja no Gltimo dos significados
projeta uma dimensao mais larga. Assim, para o autor: “1 — Em trés acepgoes se pode compreender a locugao
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a ser corrente a utilizagao da expressao como significativa da Administragao Publica
em juizo.

Por isso, vé-se em Nelson Nery Jinior'* que a Fazenda Pulblica, dentre os
varios sentidos que alberga, tanto pode ser tida como apta a representar o erario
como instituidor e arrecadador de impostos, ou o Estado litigando sobre aspectos
patrimoniais, ou ainda o conjunto dos 6rgaos da Administragdo Direta e autarquica,
justamente por ser o seu erario quem suporta os encargos patrimoniais das deman-
das contra si ajuizadas.

Dai — segundo o autor — tem-se que a locucao Fazenda Pdblica, a despeito de
dever indicar apenas o Estado em juizo com seu perfil financeiro, na pratica vem
sendo ampliada para compreender nao somente a Administragao Pdblica por qual-
quer de suas entidades da Administracao Direta da Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios, mas também as entidades autarquicas, independente da espécie de
demanda na qual o ente ou drgao plblico se ache como parte.

Semelhante se colhe de Leonardo José Carneiro da Cunha,'® ao salientar que
0 uso assiduo em variadas situagoes da expressao Fazenda Pulblica fez com que
se passasse a sua adocao num sentido mais amplo, de modo a traduzir a atuacao
do Estado em juizo. Sendo assim, tem-se que 0 seu emprego se presta a designar
as pessoas juridicas de Direito Plblico quando figurem em agdes judiciais, qualquer
gue seja a matéria versada, nao necessariamente quando de ordem financeira.

Disso decorre que 0 emprego do bindmio dito Fazenda Piblica, além de abarcar
as pessoas politicas, envolve igualmente as autarquias e fundagoes piblicas,*® sendo
de salientar que, quanto a estas, o CPC de 2015 supriu falha da legislagao anterior,
conforme se vé, por exemplo, dos seus arts. 183, caput, 496, | e 968, §1°.

Tal cautela, que pode parecer irrelevante, destina-se a sintonizar a legislagao
processual civil ao disposto na redagao original do art. 39, caput, da Lei Maior, ainda
vigente por forca de decisao liminar da ADI n® 2.135 — 4. Isto porque tal norma,
ao tratar do regime (nico de pessoal, aludiu, no ambito das pessoas politicas, a
Administracao Direta, as autarquias e fundagoes publicas.

fazenda publica: a) como teoria do regime econdmico do Estado; b) como instituicao que gere os dinheiros
publicos; ¢) como o patrimonio que os dinheiros plblicos constituem” (Fazenda pdblica. /n: SANTOS, Carvalho
(Coord.). Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro. Vol. XXIl. 1947, p. 159).

14 Principios do processo civil na Constituicao Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 46-47.

15 A fazenda pablica em juizo. 4. ed. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 15.

16 Esse traco restou evidenciado quando da elaboragao da Simula n® 421 — STJ que, interpretando o art. 49,
XXI, da Lei Complementar n® 80/94, acrescentado pela Lei Complementar n2 132/2009, excluiu o direito
a condenagao em verba honoraria na hipotese na qual a Defensoria Plblica atue contra a pessoa juridica a
qual pertence. Num dos seus precedentes, qual seja o AgRg no RESP n? 1.028.463 (Sexta Turma, v.u., rel.
Min. Jane Silva (Convocada), Dje de 13.10.2008), tem-se claro que a inadmissibilidade da condenagao em
honorarios de advogado nado é apenas quando o litigio € instaurado diante da pessoa politica a cuja estrutura
administrativa a Defensoria Plblica integra, mas igualmente quanto as pessoas administrativas que compdem
a mesma Fazenda Plblica. O entendimento foi reafirmado, com denso debate, no RESP n? 1.199.715 (Corte
Especial, mv, rel. Min. Arnaldo Esteves, DJe de 12.04.2011).
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De notar ainda que foi o Decreto-Lei n® 4.597 /42 que, interpretando o conceito
de fazenda publica, referenciado pelo art. 1¢ do Decreto n® 20.910/32, para fins de
prescri¢ao, eliminou, no seu art. 22, quaisquer ddvidas quanto a sua extensao para
as autarquias.

O mais interessante é que o mesmo dispositivo aludiu, ao lado das entidades
autarquicas, as empresas paraestatais (ou seja, sociedades de economia mista
e empresas publicas) que, uma vez criadas por lei, sejam mantidas por impostos,
taxas e contribuicoes federais instituidas por lei federal, estadual e municipal.

O fato de tais entes terem o custeio de suas despesas efetuado por tributos
— e nao por receitas oriundas de uma atividade econémica — faz com que, em sua
esséncia, sejam lidimas autarquias.

Essa distingcao entre as empresas governamentais — e que, por isso, justifica
uma disparidade de tratamento — é reconhecida nao somente em nivel legislativo. A
ela se reporta, expressamente, o §92 do art. 37 da Lei Maior, acrescentado pela EC
n¢ 19/98, ao mencionar a incidéncia do teto remuneratorio as empresas pulblicas e
as sociedades de economia mista, bem como suas subsidiarias que receberem
recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para o
pagamento de despesas de pessoal.

A abrangéncia da expressao Fazenda Publica vai além dos lineamentos traca-
dos pelo Decreto-Lei n® 200/67, ao enunciar as entidades que integram a Adminis-
tragcao Plblica Federal Direta e Indireta.

Engloba, por sua vez, outras entidades, de surgimento recente, e que sao as
agéncias reguladoras, as quais sao organizadas sob a forma de autarquias especiais.
A parcela de autonomia que conserva frente a Administracao Direta, a qual é essen-
cial para que tais entes atuem sob os trilhos da neutralidade politica e da técnica,
nao afasta, de modo algum, a atuacao de tais entidades em nome do Estado, na
defesa dos interesses da sociedade, motivo pelo qual se inserem no conceito de
Fazenda Pablica quando os seus atos sdo questionados judicialmente.

Também integram o conceito de Fazenda Plblica as agéncias executivas, as
quais, antes de receberem tal qualificagao, para fins de celebracao de contrato
de gestao com a Administragao Direta, constituem-se em autarquias e fundagdes
pUblicas e nao perdem, por isso, tal condigao.

Somos ainda da opiniao de que, apesar da mencao legislativa especifica, o
Ministério PUblico e a Defensoria Plblica devam ser considerados como segmentos
da Fazenda Pdblica.

Quanto ao primeiro, igualmente com o que sucede com as agéncias reguladoras,
a independéncia funcional dos seus membros, consagrada constitucionalmente, nao
desfaz a realidade de que se cuida de parcela do Estado em juizo, nao obstante
muitas vezes venham atuar mediante postulacao em face de atos da Administragao
Plblica, na defesa de interesses legitimos. Prova disso é que as consequéncias
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resultantes das demandas que promovem, quando nao exitosas, sao suportadas
patrimonialmente pelo erario, como é a situagao excepcional da sua condenagao em
honorarios advocaticios, prevista no art. 18, parte final, da Lei n® 7.347/85.

Igual sucede quanto a Defensoria Piblica, pois, a despeito de sua atuagao
poder se voltar contra posturas estatais, constitui aparato administrativo destinado
a concretizagdo do direito fundamental constante do art. 52, LXXIV, da Constituicao,
0 qual, por sua vez, é indispensavel para a garantia do acesso a jurisdicao e ao
devido processo legal.

Nao obstante a atuagdo em juizo dos membros do Ministério Publico e da
Defensoria Plblica se ache disciplinada, no NCPC, em normas especificas, ndo se
descarta, justamente por se cuidarem de 6rgao do Estado, cujo custeio se da nos
termos das leis orgamentérias, a incidéncia de preceitos relacionados a Fazenda
Pablica.

Por exemplo, uma eventual condenacao em honorarios de advogado do 6rgao
ministerial tera por parametros quantitativos os mesmos da Fazenda Piblica, bem
como o0 seu cumprimento ndo dispensara a expedicdo de precatorio ou requisicao
de pequeno valor.

3 Justica e procedimento administrativo

Na atualidade, aspecto de relevo € o de que o exercicio da fungao administra-
tiva vai — e muito — além da observancia estrita da lei formal. Desperta enorme
atencao a vinculagao da Administracao a outras fontes juridicas, inclusive e princi-
palmente a Constituicdo e principios gerais, muitas vezes insertos, explicita ou
implicitamente, no texto daquela.

Tanto é assim que a doutrina vem abandonando a denominagao de principio da
legalidade, substituindo-a pelo de principio da juridicidade, o qual € mais apto para,
numa maior abrangéncia, delimitar os contornos dentro dos quais ha de se situar a
atividade administrativa.'’

O que nao se pode esquecer € que a juridicidade nao pode ser empregada
com a pretensao em ser um fim em si mesmo. Antes devendo se constituir num
instrumental que se destina a realizacao do interesse plblico que, necessariamente

170 prestigio doutrinério da ideia de juridicidade administrativa € cada vez mais crescente. Um exemplo reside
em Georges Dupuis, Marie-José Guédon e Patrice Chrétien, ao afirmarem: “A Administragdo, por maior que seja
0 seu poder, esta submetida ao direito, a todo o direito e ndo somente as leis votadas pelo Parlamento. [...]
Tal € o principio da juridicidade. Significa que existe uma obrigagao de agir em conformidade com os diferentes
elementos da ordem juridica. Toda violagcdo € uma irregularidade suscetivel, sob algumas condi¢oes, de ser
sancionada” (“L’Administration, quelle que soit sa puissance, est soumise au droit, a tout le droit et non seule-
ment aux lois votées par le Parlement. [...] Tel est le principe de juridicité. Il signifie qu’il y a obligation d’agir
conformément aux différents éléments de I'ordre juridique. Toute violation est une irrégularité susceptible, sous
certaines conditions, d’étre sanctionnée”. Droit administratif. 9. ed. Paris: Armand Colin, 2004, p. 83).
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e nalgumas vezes, nao se confunde com os interesses das pessoas juridicas de
direito pdblico ou administrativas.

E preciso notar que a satisfacdo do interesse pUblico ndo despreza, mas,
ao contrario, impoe o respeito, por parte do Estado, dos direitos subjetivos dos
administrados. A postura, tipica da Administracao autoritaria de se negar sistema-
ticamente direitos aos cidadaos é contraria ao sistema juridico, o qual exige que
tais relacionamentos sejam guiados pela baliza da justica.

Por isso, o procedimento administrativo — que constitui, na atualidade, na
maneira de atuar da Administragao, atribuindo-lhe o traco da legitimidade — projeta-se
como mecanismo pelo qual se busca a realizagao da justica.

Esse aspecto foi frisado por Dromi'® quando, apds enfatizar que o Estado de
Direito quer mais do que a solenidade declarativa constitucional de direitos dos
cidadaos, pretende também a sua concretizagao constitutiva legal-processual. Por
isso, tem como imprescindivel que o ordenamento juridico-processual facilite os
meios para o efetivo exercicio dos direitos subjetivos, apresentando-se o procedi-
mento administrativo como a ferramenta mais idonea contra os desbordes da
legalidade durante a atuagao da Administracao.

Nesse diapasao, o procedimento administrativo se afigura como instrumento de
governo, regrando o exercicio das prerrogativas publicas, e, ao mesmo tempo, como
instrumento de controle, permitindo a defesa dos direitos subjetivos e liberdades
pablicas.®

Entre nos, esse aspecto foi explorado por Odete Medauar,?° ao elencar, dentre
as finalidades a que se propoe o procedimento administrativo, a de imprimir justica
a atividade da Administracao, pois tal caracteristica nao se faz privativa do Judiciario.
E, ao assim proceder, o aparato administrativo nao deve se limitar ao respeito ao
contraditério e a ampla defesa, projetando-se também para a consideragao dos
interesses em jogo, inclusive os defendidos pelos particulares.

Essa preocupacao vem ganhando também o terreno legislativo. Tanto é assim
que a Lei paulista 10.177/98, nos seus arts. 65 a 71, disciplina procedimento

18  Derecho administrativo. 5. ed. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996, p. 759-760.

19 Interessante que se proceda a transcricdo da passagem que segue: “O procedimento administrativo é, em
suma, um instrumento de governo e de controle. Cumpre uma dupla missao republicana: o exercicio do poder
pelos trilhos da seguranga e da legalidade e a defesa dos direitos pelas vias processuais recursais e de im-
pugnacao” (“El procedimento administrativo es, en suma, un instrumento de gobierno y de control. Cumple una
doble mision republicana: el ejercicio del poder por los carriles de la seguridade y la legalidade y la defensa de
los derechos por las vias procesales recursivas y reclamativas”. Loc. cit., p. 760).

20 Direito administrativo moderno. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 187. Incisivas as palavras da
autora: “Ha um pensamento que associa justica exclusivamente ao Poder Judiciario. De modo diverso coloca-
se uma postura que atribui também a Administracdo uma tarefa de justica. Tal postura importa em mudanca
das condutas administrativas inertes ou negligentes, movidas por ma-fé ou nao, no atendimento de direitos de
cidadaos ou servidores. Muito comuns se tornaram as frases, em tom de jactancia, do seguinte teor: ‘Se acha
que tem direitos, va procura-los no Judiciario’, como se a funcao administrativa pudesse permanecer alheia a
direitos dos individuos, como se fosse meritorio deixar de reconhecer direito de alguém” (loc. cit., p. 187).
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administrativo para que o administrado possa pleitear reparacao de danos, cujo
tramite tem lugar perante a Procuradoria-Geral do Estado e, no ambito das entidades
descentralizadas, conforme disponha a sua estrutura administrativa.

No plano da Administracao Federal, dispoe o art. 22 da Lei n? 9.469/97 que
o Advogado-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, os dirigentes méaximos das
empresas pulblicas ou do Banco Central do Brasil poderdo autorizar acordos, a
serem homologados em juizo, relativos a débitos até o montante de cem mil reais,
cuja quitacao possa ocorrer em até sessenta meses. Prosseguindo-se, teve lugar a
criagao, por forga do Ato Regimental 5, de 27 de setembro de 2007, editado com
lastro no art. 11 da MP 2.180-35/2001, a Camara de Conciliagao e Arbitragem da
Administragao Federal — CCAF.

Diante dessa tendéncia de consensualidade entre Administragao e adminis-
trados, a qual ndo poderia se manter indiferente, o art. 174 do novo CPC prescreve
que a Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao instituir cAmaras
de conciliagdo, na esfera administrativa, para dirimir conflitos envolvendo érgaos
e entidades administrativas, avaliar a admissibilidade de solucao de conflitos por
meio de conciliagao e promover, quando for o caso, a celebracao de termo de ajus-
tamento de conduta. Na segunda dessas hipoteses, tem-se a possibilidade de
solugao consensual de controvérsias entre a Administracao e os administrados.

Sei que o preceito, principalmente pela estrutura semantica que Ihe serve de
conteldo, nao é de exigibilidade direta pelo administrado. Antes, depende da atuacao
do administrador em instituir tais camaras, o que ja foi feito no ambito da Unido. No
entanto, ndo impede, conforme se apresente a situagao fatica, que o magistrado, de
oficio, ou atendendo a pleito das partes, suspenda o feito, para o fim de ser buscada,
num prazo assinado, eventual conciliagao entre a Administragao e o administrado.?*

4 As prerrogativas processuais da Fazenda Pablica

Pelo fato de sua atuagdo se projetar a realizacdo do interesse puUblico, €
sabido que, em favor da Administracao, costuma-se reconhecer meios especiais de
atuacdo. E o caso, por exemplo, da presuncdo de legitimidade de suas decisdes,
da imperatividade, da exigibilidade e da executoriedade, conforme consta de Celso
Antonio Bandeira de Mello.??

Por razoes similares, vem-se reconhecendo, quando da presenga da Adminis-
tracao na liga judicial, a necessidade de um tratamento especifico, que é objeto de

21 Essa tendéncia do novo CPC de também estender a onda conciliatoria as lides entre Poder Pablico e cidadao,
torna sugestiva a leitura de Luiz Carlos de Castro Lugon (Etica na concretizagdo dos direitos fundamentais.
Revista do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, ano 18, n. 65, p. 44, 2007) quando propugna que muitos
litigios poderiam — e poderao — ser evitados mediante a atividade interpretativa a cargos das consultorias
juridicas dos 6rgaos publicos, a qual nao contraria a legalidade administrativa, antes a prestigiando.

22 Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 367-372.

R. Bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 96, p. 79-104, out./dez. 2016 87



EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR

consagracgao legal. Cuida-se das chamadas — e polémicas — prerrogativas processuais
da fazenda publica.

O reconhecimento desse tratamento especial ensejou reacdoes nos albores
da Repulblica. Acerba a critica de Barbalho quando, a pretexto de comentar o art.
72, §23, da Constituicao de 1891,2% o qual afirmava a auséncia de foro privilegiado
como regra, visualizou ofensa a isonomia numa possivel distincdo pela legislacao
processual entre o Estado e os particulares.?

Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, Guimaraes Menegale,?®
reportando-se ao seu art. 32,%° fez com que novas criticas aflorassem. Assim, taxou
0 preceito ndo somente de odioso, mas contrario ao cunho democratico da Consti-
tuicao de 1946, sendo ainda violador da igualdade de todos perante a lei. Em remate,
sugeriu que os tribunais viessem a fulmina-lo de inconstitucional.

Ja na vigéncia da Constituicdo pretérita, e durante a codificagdo ainda em
vigor, vozes se manifestaram no sentido de que a existéncia de tais prerrogativas, em
favor da fazenda pUblica, ndo seria inconstitucional, s por so.

A propésito, Ada Pellegrini Grinover?” pde a questdo, inicialmente, sobre o angulo
de se saber se o tratamento legislativo representa ou nao prerrogativa, porquanto
esta, ao contrario do privilégio, € instituida no interesse pUblico. Em segundo lugar,
adianta que o exame das prerrogativas concedidas a fazenda publica se radica no
fato de se verificar se, nos quadrantes da organizagao e dos fins do Estado hodierno,
sao justificaveis. Ou seja, se, no plano concreto, é concebivel a diversidade de posi-
¢ao subjetiva no ambito processual.

Confrontando-se a licao as normas do NCPC, percebe-se, de logo, que nao se
cuida de privilégio, mas de prerrogativa. Nao € s6 a condicao de pessoa juridica de
direito pUblico ou administrativa que respalda o trato especial. Absolutamente. Sao,
antes, os interesses que tais entes cuidam, os quais dizem respeito ao bem-estar
coletivo, o qual recomenda que assim se faga.

De outro lado, o importante é se aferir a razoabilidade do discrimen, ou seja, se
este é justificavel no caso concreto. E que o principio da igualdade, um das diretrizes

23 Dispunha 0 §23 do art. 72 da primeira Constitui¢o republicana: “Art. 72. [...] §23 A excecao das causas, que
por sua natureza, pertencem a juizos especiaes, nao havera foro privilegiado”.

24 Disse, entao, o autor: “O principio de egualdade na administracao da justica impoe que a mesma protecgao
legal, os mesmos juizes, as mesmas formulas tutelares, alcadas e instancias, 0s mesmos procedimentos ju-
diciaes, se appliguem sem restriccoes, sem accepgao de pessoas, a todos indistintamente a quem o estado,
por orgdo de sua magistratura, tenha de fazer justica. Para que todos sejam eguaes perante a lei é preciso que
0 nao deixem de ser perante os magistrados, orgaos d’ella (magistratus Lex est loquens. Cic.)” (Constituicao
Federal brasileira (1891). Ed. fac-similar. Brasilia: Senado Federal, 2002. A sua publicagdo, de fato, recua ao
ano de 1902).

25 Fazenda publica. /In: SANTOS, Carvalho (Coord.). Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro. Vol. XXII. 1947,
p. 165.

2% 0 texto legal tinha a redacdo que segue: “Art. 32. Aos representantes da Fazenda Plblica contar-se-do em
quadruplo os prazos para contestagao e em dobro para a interposi¢cao de recursos”.

27 Qs principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: José Bushatsky, 1975, p. 30-31.

88 R. Bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 96, p. 79-104, out./dez. 2016



A FAZENDA PUBLICA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

do NCPC (art. 79), nao é repulsivo a toda e qualquer distincao. Apenas nao se resigna
diante de discriminacoes fora de padroes razoaveis.

Diversamente do que sucede com o particular e seus patronos, cujo contato
€ assiduo e quase sempre pessoal, o relacionamento dos agentes da Administragao
com 0s seus procuradores é algo bem mais distante, desprovido, na maioria das
vezes, de pessoalidade e de comunicacao eficiente, ficando ao sabor dos tramites
burocraticos, o que respalda uma diversidade subjetiva de tratamento.

0 essencial — e a tendéncia legislativa esta atenta — é a verificagdo da medida
de tais prerrogativas, pois do contrario poderao se transmudar numa disciplina fora
da razoabilidade.

O primeiro ponto a ser examinado € o inerente aos honorarios de sucumbéncia.
O art. 85, 8§39, | aV, do NCPC, em boa hora estatui, de maneira objetiva, parame-
tros para a fixacdo do valor dos honorarios advocaticios devidos nas causas onde
a fazenda pulblica seja litigante, os quais oscilam dentre um a vinte por cento, de
conformidade com o valor da condenacao ou proveito econémico obtido. Trata-se
de disciplina que se aplica, indistintamente, seja o vencedor o ente estatal ou o
particular.

A fixagcao de patamares minimos tem o préstimo de evitar a pratica, corrente
no regramento pretérito, materializada sob o palio da “apreciacao equitativa do juiz”,
do estabelecimento de honorarios em montante irrisorio, o que sucedia, com mais
assiduidade, em detrimento dos particulares que, com sucesso, impugnassem
ilegalidades perpetradas pela Administracao.

Dispoe ainda o art. 85, §5¢2, que, em sendo a condenacao ou beneficio eco-
ndmico obtido superior ao montante do §39, I, o percentual a ser observado sera o
da faixa inicial e, em havendo excesso, o0 da faixa seguinte e assim sucessivamente.
Pelo §11 o tribunal, no julgamento do recurso, podera majorar os honorarios fixa-
dos anteriormente, considerando o trabalho adicional realizado em grau recursal,
respeitando-se 0s percentuais maximos estabelecidos nos §§2¢ e 32,

O art. 85, §72, NCPC, manteve no essencial o disposto no art. 12- D da Lei n®
9.494/97,28 dispensando a fazenda publica do pagamento de honorarios advocati-
cios nos cumprimentos de sentenga nao impugnados, desde que capazes de ensejar
a expedicao de precatorio.

Nao vislumbro ofensa a isonomia, ao contrario do que possa parecer a primeira
vista. E que o administrador pablico possui limitacdes constitucionais e legais, de
ordem orgamentaria, para o cumprimento das decisoes judiciais que imponham
pagamento, nao tendo a disponibilidade do interesse gerido, tal como acontece com
o devedor pessoa fisica ou juridica de direito privado.

28 0 dispositivo teve a sua constitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
n2 420.816 (Pleno, mv, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 10.12.2006), com pequeno ajuste resultante da
técnica da interpretagao conforme.
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A nova disciplina vem a reforcar a necessidade da Administracao de procurar
evitar, conforme as situacdes concretas, a negativa intransigente de direitos sub-
jetivos dos administrados, diminuindo os litigios contra si instaurados. O nao
reconhecimento de posigoes juridicas em favor dos particulares podera ser custoso
para o erario e, assim, devera ser evitado. Por isso, & cada vez mais presente ter o
Estado de se valer da fungdo consultiva do seu aparato juridico.

De outra parte, € preciso se observar que o NCPC, ao se dedicar, no seu art.
85, §32, a regéncia do pagamento de honorarios pela fazenda publica, evidencia que
esta matéria passa a ter daqui por diante uma disciplina geral e unitaria.

Por essa razao, penso que se deva vislumbrar uma revogagcao de sistema, de
maneira a nao mais subsistirem as normas especiais que disciplinam o pagamento
de honorarios de sucumbéncia nas lides onde a fazenda pudblica for parte. Nao mais
se justifica uma previsao retalhada do tema, conforme se vislumbra, por exemplo,
do art. 27, §12, do Decreto-Lei n? 3.365/41, e do art. 19, §19, da Lei Complementar
n¢ 76/93. Da mesma forma, faz-se necessario o repensar da justificativa do encargo
do Decreto-Lei n? 1.025/69.

A revogacao de sistema faz com que nao incida aqui o critério da especialidade.

A previsao, contida no §19 do art. 85, do NCPC, além de se encontrar dissocia-
da tematicamente da matéria processual, € desnecessaria, porque nao garante o
direito a percepcao, por parte dos membros da advocacia pUblica, dos honorarios de
sucumbéncia.

A despeito disso, é de notar que, nas situagoes onde os advogados publicos
percebam subsidio, composto de parcela Unica, com base no permissivo do art. 40,
§89, da Constituicao, o recebimento de honoréarios de sucumbéncia, originariamente
pertencentes a pessoa juridica de direito plblico ou administrativa, é capaz de portar
inconstitucionalidade, principalmente quando ndo se cuida de rubrica indenizatoria.

Ao tratar das despesas processuais, o art. 91, caput, do NCPC, repetiu que
as despesas dos atos praticados a requerimento da Fazenda Pdblica, do Ministério
Pdblico, ou da Defensoria Plblica, serao quitadas ao final pelo vencido.

Tal prescricao se reporta — e nao poderia ser diferente — ao custeio das
despesas com os atos levados a cabo pela maquina judiciaria. Tanto € assim que,
em se tratando de pericias, cuja realizagao é confiada a terceiros, a situagao ostenta
diferencas, conforme especificado pelo §12 do art. 91.

Dai que tais atos deverao ser realizados, preferencialmente, por entidades
pUblicas, numa colaboragao entre orgaos administrativos para a satisfagcao do
interesse publico cuja resolucdo é confiada ao Judiciario.

Na impossibilidade de assim se proceder, caberda a fazenda publica, ao
Ministério Pablico e a Defensoria Plblica inserir nos seus orgamentos previsao para
tais pagamentos, a fim de satisfazer o custeio das provas que vierem a requerer no
seu interesse.
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Assim se impoe porque, em competindo a realizagao da pericia a terceiro, nao
integrante do servico plblico, inexiste — e até raiaria ao absurdo, se houvesse —
qualquer dispositivo legal que impusesse a prestacao de tarefas gratuitas. Da mesma
forma, afigura-se injusto que se venha a exigir da parte adversa o custeio de pericias
requeridas por ente pablico, pelo Ministério Plblico e pela Defensoria Plblica.

Basta dizer que a jurisprudéncia, em matéria de desapropriacao, mesmo levando
em conta que esta se realiza no interesse da sociedade, que sera beneficiada com
a aquisicao de bem para a edificagcdo de obra ou implantagao de servigo puUblico,
sempre compreendeu que competia ao expropriante, com base em seus orga-
mentos, adiantar os honorarios do perito indicado pelo juizo.?®

A mencao destacada do art. 91, §1¢, do NCPC, as despesas com a realizagao
de pericias, mediante referéncia explicita a Fazenda Piblica, ao Ministério Plblico
ou a Defensoria Plblica, ndo constitui mero detalhe ou ornato. Se nao conduzir a
revogacao parcial do art. 18 da Lei n? 7.347/85, pelo menos aponta para uma senda
interpretativa irrecusavel, qual seja a de que a expressao “honorarios periciais”, para
fins de se afastar o dever de adiantamento de seu custeio, reportar-se, apenas e
tao-so, as hipoteses de exames levados a cabo por entidades piblicas. Nao podera
englobar os dispéndios em favor de particulares, os quais deverao ser custeados
com as rubricas orgamentarias proprias.

A questao inerente ao preparo recursal, bem como ao depdsito necessario a
propositura de agao rescisoria, nao foi alvo de maior alteragdo no que concerne a
Fazenda Publica, ao Ministério Plblico e aos beneficiarios da assisténcia judiciaria,
0S quais estao dispensados de tais obrigacoes, conforme os arts. 98, §1¢, VI, 968,
8§19 e 1.007, §1°.

Especialmente quanto as penalidades, de notar que, quanto a multa prevista
no art. 77, §§22 a 52, pela pratica dos atos atentatdrios a dignidade da justica, a
que se referem os incisos IV (descumprimento de decisdes judiciais) e VI (inovagao
ilegal no estado de fato de bem ou direito controvertido) do mencionado artigo,
nao ha nenhuma exclusao de sua incidéncia quanto a Fazenda Pdblica. Apenas se
afastou a sua imposicao aos advogados pulblicos, membros do Ministério Plblico
e da Defensoria Plblica, tendo em vista que, quanto a estes, os fatos devem ser
tratados no ambito da responsabilidade disciplinar.*

29 De atentar que, em sede de uniformizagao pretoriana, restou assentado entendimento ampliativo, conforme
se vé da Simula n® 232 — STJ: “A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a do depdsito prévio
dos honorarios do perito”.

%0 Num estudo pujante — e que merece ser lido — Francisco Antonio de Barros e Silva Neto (A improbidade proces-
sual da Administracdo Publica e sua responsabilidade objetiva pelo dano processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris Editora, 2010, p. 129-131 e 287-294), apds criticar a exoneragao, pura e simples, da responsabilidade
do advogado de sofrer penalidade por ato atentatorio a justica, sustém que o Estado, por forga do principio
da moralidade administrativa, esta vinculado ao dever de boa-fé processual, ndo podendo se valer, a esse
respeito, de prerrogativas processuais implicitas.
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Outra hipotese é a do art. 234, caput, ao determinar que os advogados, plblicos
ou privados, o defensor piblico e 0 membro do Ministério Pablico, devem restituir os
autos no prazo do ato a ser praticado. Visa a coibir a pratica, que se tem verificado
comum nalgumas procuradorias juridicas, no sentido de protocolar postulagao do seu
interesse, retendo consigo os autos, o que evita possa o aparato judiciario impul-
sionar 0Ss processo.

Para a nao observancia de tal dever, 0 §§22a 42 do art. 234, preveem a imposi¢ao
de multa, pela Ordem dos Advogados do Brasil, ou pelo drgao com competéncia
disciplinar para tanto e que, se envolver integrante do Ministério Plblico, Defensor
Pdblico ou a Advocacia Piblica, sera aplicada ao agente publico responsavel pelo ato.

Nao foi a melhor solucdo, a qual, a nosso ver, consistiria em se considerar
como nao praticado o ato processual em causa, sem prejuizo de apuragao de res-
ponsabilidade disciplinar.

Versando sobre os embargos de declaragao, cuja interposicao protelatoria
sucede em ponderavel percentual, o art. 1.026, §8§32 e 49, do NCPC, comina pena
de multa, a qual, reiterada a falta, sera elevada e o seu deposito prévio sera pres-
suposto para a admissibilidade do recurso. A Fazenda Piblica, no entanto, estara
dispensada da antecipacao do montante da multa, recolhendo-a somente ao final.

De logo, tem-se avancgo, porque o legislador tornou indiscutivel o cabimento da
imposicao da multa mesmo quando a Fazenda Pdblica for o embargante. Quanto ao
ponto inerente a dispensa do depodsito prévio, ndo ha ofensa a isonomia, uma vez
as procuradorias dos entes publicos nao disporem de ampla liberdade de gestao
financeira, para o fim de efetuarem pagamentos ou depositos em dinheiro, ao con-
trario do que sucede com o litigante particular que nao esteja sob o palio da assis-
téncia judiciaria gratuita.

Para o fim de propiciar que 0 processo siga 0 seu curso, o §42 do art. 1.026
dispde serem inadmissiveis novos embargos declaratorios se os dois anteriores
tiverem sido considerados como protelatorios.

Em matéria de prazos processuais, abandonou-se o direito ao prazo em qua-
druplo para contestar, o que chegou a ensejar critica doutrinaria por sua elasticidades!
e que, no que concerne aos juizados especiais federais, ja havia sido objeto de
diminuicao (art. 99, Lei n? 10.259/2001).

31 Essa foi a opinido entdo expressada por Ada Pellegrini Grinover: “Assim, embora ndo compartilhando da
opinido de outros autores, no sentido de que qualquer prazo maior concedido a Fazenda fira o principio da
isonomia, parecem-nos excessivos 0s prazos contemplados no art. 188, principalmente quando se nota que
nem sempre as agoes intentadas contra a Fazenda configuram causas de grande complexidade juridica; tam-
bém vemos, portanto, no art. 188, a desvantagem de incentivar aquela macrocefalia burocratica que deve
ser evitada por todos os meios” (Os principios constitucionais e o Coédigo de Processo Civil. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1975, p. 33).
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Dispds-se, nos arts. 180, caput, 183, §12, e 186, §12, que 0S prazos para
o Ministério PUblico, para a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, e respecti-
vas autarquias e fundagoes, bem como defensores puablicos, serdo contados em
dobro.

O termo inicial do prazo serd o da intimagao pessoal, a qual se verificada
mediante carga, remessa ou meio eletronico. Especialmente quanto a contestacao,
0 prazo contar-se-a na forma do art. 231, Il e V, ou seja, a partir da data da juntada
aos autos do mandado devidamente cumprido, ou da consulta ao teor da citagao,
conforme venha a ocorrer mediante oficial de justica ou meio eletronico. Ha que
se notar ainda que, em sede de recursos, 0 prazo se inicia com a intimagao da
advocacia pdblica da decisao, o que podera ocorrer em audiéncia, segundo o art.
1.003, §1°.

Interessante notar que, pela nova sistematica, o prazo para contraditar recurso,
por parte da Fazenda Plblica, que anteriormente era simples, haja vista o art. 188
do CPC pretérito se referir a contagem em dobro apenas quanto ao prazo de recotrer,
agora passara, por forca dos termos genéricos do art. 183, caput, do NCPC, a ser
computado em dobro.

A contagem em dobros dos prazos nao se verificard quando a lei estabelecer,
explicitamente, um prazo proprio para o ente piblico. E o caso, por exemplo, daquele
estabelecido pelo art. 535, para fins de impugnhacao a pedido de cumprimento de
sentenga que reconhecga a obrigacao de pagamento de quantia certa.

Quanto a citagao, além daquela realizada por oficial de justica, o NCPC almeja
inovar, visando a adogcao da regra do chamamento a juizo por meio eletronico,
conforme o art. 246, §12 e 22 De destacar é que, numa disposi¢ao de transicao,
mais precisamente o art. 1.050, consta a obrigagao da Fazenda Pdblica, do Minis-
tério PUblico e da Defensoria Plblica, em efetuar, no prazo de trinta dias da vigéncia
da nova codificagao, o cadastro perante o tribunal ou juizo no qual atuem os seus
representantes.

Proibiu o legislador, as expressas (art. 247, lll), a citacao das pessoas juridicas
de direito pUblico pela via postal.

A intimacao dos advogados publicos, dos membros do Ministério Publico, bem
assim da Defensoria PUblica, sera de natureza pessoal, a qual se realizara — diz o art.
183, §12 — mediante carga, remessa ou meio eletronico.

Repetindo o constante do CPC de 1973 (art. 320, ll), o art. 345, Il, do NCPC,
dispoe que a revelia ndao produzira o efeito inerente a presungao de veracidade quando
o litigio versar sobre direitos indisponiveis.

Tradicionalmente, tem-se compreendido que, em tal hipotese, figuram as
demandas cuja parte demandada integra a Administracao Piblica, justamente pelo
fato do interesse que a esta incumbe gerir, por ndo pertencer ao administrador, mas a
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sociedade, ser indisponivel. E preciso, no entanto, ndo esquecer que a adocao desse
entendimento em termos gerais foi alvo de critica doutrinaria.>?

Penso, no entanto, que a questao deve seguir outro direcionamento. E que,
nos litigios entre a Administracao e o particular, nos quais este impugna uma
decisao administrativa, esta é dotada de presuncgao de legitimidade e de veracidade.
Assim, cabe ao particular desfazer a presungao em juizo, de que maneira que a nao
contestacao por parte do ente plblico ndo é capaz de desfazer aquela, s6 por so.

No entanto, é preciso ao magistrado ter cautela para assentar que tal presun-
¢ao, cujo desfazimento depende da atuacao do administrado, somente prevalece
caso a Administragdo, ao tomar a sua decisdo, procedeu de modo a dota-la dos
elementos essenciais que Ihe sao proprios, dentre 0s quais e principalmente a veri-
ficacao da existéncia dos motivos aptos a ensejala. Do contrario, ndo podera a
Administragao pretender se valer da presungao de legitimidade, mas essa situagao
nao deriva, de forma alguma, da auséncia de contestagdo, mas de vicio durante o
procedimento do qual emana o ato administrativo.

Também nao se deve esquecer a possibilidade do administrado, com a docu-
mentacao que instrui a inicial, desfazer, de plano, a presungao de legitimidade da
decisao administrativa (por exemplo, a demonstragao, pela juntada integral dos
autos do processo administrativo, de que nao foi observado o devido processo legal).
Nesse casso, a matéria fatica, pelo menos, deve ser analisada com pendor para
a aceitacao da versao sustentada pelo particular, sendo irrelevante a auséncia de
contestacao para esse fim.*?

O NCPC manteve o instituto da remessa necessaria ou do duplo grau de
jurisdicdo,** nos casos ja consagrados pela codificagdo passada, mas reduziu

32 As voltas com a tentativa de desvendar, a partir da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
o conceito de interesse publico, Raimundo Nonato Fernandes sustentou que a consideragao do interesse
pablico como indisponivel, por ndo corresponder a todo e qualquer direito exercitado pelas pessoas juridicas
de direito pablico, nao justifica a aplicagdo indiscriminada do art. 320, I, do CPC de 1973, em beneficio da
Fazenda Plblica. Foram as suas palavras, no essencial: “Os direitos que o Estado exercita como pessoa
juridica, subjetivamente considerada, qualificam-se como interesses secundarios, no sentido de que somente
prevalecem enquanto coincidentes com o interesse geral da coletividade, e nos limites dessa coincidéncia, tal
como ocorre com os direitos e interesses dos particulares. A observacao é ainda de Renato Alessi, ao chamar
a atencgdo para o fato de que a fungdo propria da Administragéo Piblica ndo é realizar os interesses do Estado,
como sujeito juridico, mas o interesse puablico, primario (ob. cit., p. 152). Destarte, s6 o interesse pUblico
conceituado pela forma acima exposta justifica a prote¢ao da Fazenda Publica contra os efeitos da revelia,
porque s6 esse tipo de interesse condiciona a agdo administrativa do Estado, subordinando-se ao principio
da indisponibilidade, obrigatorio para o administrador publico e para terceiros e s6 modificavel por lei (Celso
Antonio Bandeira de Mello, ‘O Conteldo do Regime Juridico-administrativo e seu valor metodolégico’, em
RDA 89/8, especialmente 14 e 15)” (Revelia e outros problemas de processo civil. Revista de Processo,
v. 20, p. 208, outubro de 1980).

33 Sobre essa particularidade, discorremos em trabalho especifico (Responsabilidade de socios e administrador-
es: compreendendo um precedente do Superior Tribunal de Justica. /n: QUEIROZ, Mary Elbe; BENICIO JUNIOR,
Benedicto Celso (Coords.). Responsabilidade de sécios e administradores nas autuacoes fiscais. Sao Paulo:
Foco Fiscal, 2014, p. 103-106).

34 0 instituto se achava consagrado no art. 822 do CPC de 1939, cuja redagao era a seguinte: “Art. 822. A apela-
¢ao necessaria ou ex-officio sera interposta pelo mediante simples declaragao na propria sentencga. Paragrafo
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consideravelmente o campo de sua incidéncia. Assim, ndo & aplicavel quando a
condenagao ou o proveito econdmico obtido na causa for de valor certo e liquido
inferior a: a) mil salarios-minimos para a Unido, respectivas autarquias e fundacoes
de direito pablico; b) quinhentos salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal,
as respectivas autarquias, as fundagoes de direito plblico e os Municipios que
sejam capitais dos Estados; ¢) cem salarios-minimos para todos os Municipios e res-
pectivas autarquias e fundagoes de direito plblico.

Pela letra do art. 496, §32, ha necessidade da prolagao de sentenca liquida.
Sem embargo, nao vislumbro a impossibilidade — até porque a intengao do legislador
foi a de reduzir consideravelmente a aplicagao do instituto, afastando o seu emprego
desnecessario — de nao submissao da sentenca quando, mesmo quando nado fixado
o valor da condenacao, pelos contornos da utilidade deferida for possivel se aferir
gue o seu contelido econdmico ndo supere o montante indicado legalmente.®®

De outro lado, foram alargadas, num comparativo com o art. 475, §32, do CPC
anterior, as situagoes onde, por forga de uniformizagao jurisprudencial, estejam as
sentencgas dispensadas do duplo grau de jurisdicao. De acordo com o art. 496, §42,
do NCPC, afasta-se a necessidade de reexame necessario quando a sentenca se
fundamentar em: a) simula de tribunal superior; b) acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recurso
repetitivo; ¢) entendimento firmado em incidente de resolugao de demandas repetiti-
vas ou de assuncao de competéncia; d) entendimento coincidente com orientagao
vinculante firmada no ambito administrativo do proprio ente pdblico, consolidada em
manifestacao, parecer ou simula administrativa.

5 Das decisoes judiciais contra a Fazenda Pablica

Neste topico ndo abordaremos todas as espécies de decisdes judiciais que
possam ter como destinatarios entes integrantes da Fazenda PUblica, mas somente
duas categorias. Restringiremos nossa abordagem ao modo como se processa a
eficacia das condenagoes proferidas das pessoas juridicas de direito pdblico e,
igualmente, a andlise da tutela jurisdicional proviséria contra aquelas requerida.

Numa alteracao mais de rotulo do que de substancia,*® o art. 534 do NCPC
submete ao procedimento de cumprimento a sentenca que reconhecer obrigacao

Gnico. Haveré apelacd@o necesséria: | — das sentencas que declarem a nulidade do casamento; Il — das que
homologam o desquite amigavel; lll — das proferidas contra a Unido, o Estado ou o Municipio”.

35 Antes, a jurisprudéncia se consolidou na exigéncia de sentenga liquida para que se pudesse verificar a excegao
do art. 475, §29, do CPC. Conferir: STJ, Corte Especial, ERESP n® 1.03.737,v.u., rel. Min. Jodo Otavio Noronha,
DJe de 24.06.2011. No mesmo sentido, a Primeira Turma no RESP n? 1.300.505 (v.u., rel. Min. Ari Pargendler,
DJe de 01.09.2014).

%6 Basta notar, por exemplo, que, mesmo nominando de cumprimento, o legislador empregou as expressoes
“exequentes” (art. 534, §19), “execucao” (art. 535, caput, §39), “executada” (art. 535, §§22 a 42) e “decisao
exequenda” (art. 535, §§72 e 89).
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de pagar quantia certa em desfavor da Fazenda Publica, o qual ostenta algumas
peculiaridades. Uma delas é a dispensa da multa em caso de nao pagamento
voluntario, sendo de logo intimado o representante judicial da pessoa juridica de
direito puUblico interessada para, no prazo de trinta dias, nos proprios autos, apresentar
impugnacao, se assim entender necessario.

O art. 535 limita o rol de matérias suscitaveis, as quais sdo as seguintes: a)
falta ou nulidade da citacao se, na fase de conhecimento, o0 processo correu a revelia;
b) ilegitimidade de parte; c) inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obriga-
¢ao; d) excesso de execucao ou cumulacao indevida de execugdes; e) incompeténcia
absoluta ou relativa do juizo da execucao; f) qualquer causa modificativa ou extintiva
da obrigacao, tais como pagamento, novagao, compensagao, transagao ou prescrigao,
desde que supervenientes ao transito em julgado.

Em versando a impugnacdo sobre excesso de execucdo, cumprird ao impug-
nante apontar, de forma objetiva, o valor que entende como devido, pena de nao
conhecimento da arguicao.

Repetindo o previsto no direito anterior, foi regulada, com pormenores, no art.
535, §852 a 89, a figura da inexigibilidade do titulo executivo judicial, em face de
se louvar em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal ou lastreado em aplicagao ou interpretacao de lei ou ato normativo tido
pelo Pretdrio Excelso como incompativel com a Constituicao.

A novidade é que o legislador foi expresso que a decisao parametro do Supremo
Tribunal Federal é tanto aquela proferida no controle de constitucionalidade concen-
trado quanto no difuso.

Conforme expus em escrito anterior,>” que penso ainda atual, referido enten-
dimento vai de encontro com a sistematica adotada pela Constituicdo, a qual
apontou as hipéteses nas quais as decisoes proferidas no ambito do controle difuso
se apresentam vinculantes, quais sejam quando suspensa pelo Senado Federal lei
ou regulamento declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal — pois, a
despeito de sua anacronia, o art. 52, X, da Lei Maior, continua em vigor — e quando
este aprovar simula vinculativa.

O instituto da sUmula vinculante fica sem sentido, passando ao universo
do desnecessario, caso as decisoes proferidas no controle difuso venham a possuir
efeito vinculante de forma natural e automatica, o que deveria ter sido alvo de

37 Em trabalho anterior (Coisa julgada versus fiscalizagdo de constitucionalidade — apontamentos para com-
preensado dos artigos 475 - L, I, §1°, e 744, ll, paragrafo Gnico, do CPC. Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, ano 12, n. 47, p. 151-181, jan./mar. 2012) defendemos, com fundamento no arcabouco
sobranceiro que disciplina a fiscalizagao de constitucionalidade, que a excecao de inexigibilidade nao poderia
abranger as decisoes do Supremo Tribunal Federal em sede difusa e concreta. Igualmente, sustentamos, com
lastro na seguranga juridica, que a sua aplicagdo somente poderia encontrar justificativa quando o entendi-
mento do Pretorio Excelso for anterior a formagao da coisa julgada, o que parece que, pelo menos em parte,
foi assimilado pelo NCPC.
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uma recepgao cultural desde o inicio do constitucionalismo republicano. Contudo,
nao foi assim que se compreendeu, impulsionando a necessidade de se prever a
obrigatoriedade das decisoes para a Administragdo Plblica e para o Judiciario
mediante norma expressa.

Ainda no concernente a excegao de inexigibilidade, dois aspectos sao elogiaveis
e que resultam do respeito a seguranca juridica. O primeiro deles € o de que o
Supremo Tribunal Federal podera modular no tempo a eficacia além das partes de
sua decisao e, com isso, influenciar na validagao de sentengas cuja manutencao
€ reclamada pela confianga que nelas depositou o jurisdicionado.

Noutro ponto, interessante se apresenta a restricao segundo a qual a inexigi-
bilidade somente pode ser suscitada quando a orientacgao fixada pelo Pretorio Excelso
for anterior ao transito em julgado da sentenca. Nao se podera se cogitar de uma
colisdo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quando, a época na qual
se tornou irrecorrivel a decisao a ser objeto de cumprimento, ainda agquele nao havia
emitido o seu pronunciamento sobre a questdo.38

Em sendo a decisao do Supremo Tribunal Federal proferida posteriormente ao
transito em julgado da decisao exequenda, nao podera o ente pablico devedor invo-
car a excegao de inexigibilidade. Competir-lhe-a ajuizar agcao rescisoria, cujo prazo de
caducidade tera seu termo inicial com o transito em julgado do ac6rddo do Pretorio
Excelso.

A regra, sem margem de dlvida, ensejara acesa polémica. Um aspecto a ser
enfatizado, de logo, € o de que, em se considerando a necessidade de um sistema
juridico manter um padrao de coeréncia entre os seus diversos componentes
normativos, hd uma evidente desarmonia perante o modelo que, em sede de segu-
rancga juridica, adotou o constituinte derivado.

Vejamos.

Ora, quando se pretendeu explicitar a eficacia vinculativa no ambito do controle
de constitucionalidade difuso, o que sucedeu com o instituto da simula vinculante,
o art. 103 — A da Lei Fundamental se reportou as decisoes judiciais supervenientes
a sua edicao, conforme se percebe, com facilidade, da expressao “a partir de sua
publicacao na imprensa oficial”.

Ao se estatuir que, em se tratando de decisdes judiciais dissonantes do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, mas que transitaram em julgado ante-
riormente, a fixagcdo do termo a quo para o ajuizamento da agdo rescisoria principie a
contar do decidido por aquele, com a possibilidade de afetar coisas soberanamente

38 O Superior Tribunal de Justica (Primeira Secao, v.u., rel. Min. Castro Meira, DJe de 02.09.2010), sobre figura
idéntica contemplada pelo art. 741, paragrafo Gnico, ndo foi a tanto como o legislador, mas néo deixou de
atentar para a seguranga juridica quando passou a exigir que a decisdo judicial exequenda tenha de haver
transitado em julgado a partir da vigéncia da norma que introduziu o instituto da exce¢ao de inexigibilidade no
sistema juridico.
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julgadas, tem-se algo demasiado incoerente a medida que permite ao legislador
investir contra a intangibilidade das sentencas irrecorriveis em situagoes para as
guais nao se permitiu ao texto magno.*

Espera-se que o Pretdrio Excelso se manifeste especificamente sobre o §8°

do art. 535 do NCPC, sendo de se salientar que, interpretando a matéria quanto
a disciplina da codificagcao ainda vigente, aquele houve por bem preservar as senten-
¢as anteriores a decisdo paradigma de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
diante da excegao de inexigibilidade, exigindo, para tanto, o ajuizamento da agao
rescisoria, contanto que inexistente coisa soberanamente julgada.*°

39

40

Gostaria de esclarecer, pena de porventura vir a ser mal compreendido, que, embora nas primicias do debate
sobre a instituicao da simula vinculante entre nds, tenha me inclinado, por injungdo da isonomia de trata-
mento juridico, pela possibilidade do ajuizamento de agéo rescisoria sem limitagado temporal nas hipoteses de
existéncia de, no futuro, sobrevir em sentido contrario simula vinculante (O direito processual brasileiro e o
efeito vinculante das decisdes dos tribunais superiores. Revista de Processo, v. 27, n. 105, p. 93, jan./mar.
de 2002), numa analise comparativa, agora com lastro entre igualdade e seguranga juridica, bem como em
face das tendéncias adotadas na jurisdicao constitucional hodierna e, igualmente, pelo teor do art. 103 - A da
Constituicao Federal, sobre o tema novamente me debrucei e, em primeiro que tudo em sintonia com o direito
posto, explicitei (Sumula Vinculante: o desafio de sua implementacédo. Sao Paulo: MP Editora, 2009, p. 85-87
) a necessidade de que, em se cuidando de coisa soberanamente julgada, a sua eficacia somente poderia
ser atingida desde que a elaboragao do entendimento sumular Ihe tenha sido anterior. Prossegui nessa linha,
agora também sob a invocacao da confianca legitima, em escrito posterior (Seguranga juridica, direito admin-
istrativo e simula vinculante. /n: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves
(Coords.). Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2013, p.
718725).

Tratou-se do RE n? 730.462 — SP, cuja ementa sintetiza, com precisao, a orientagao firmada: “CONSTITUCIONAL
E PROCESSUAL CIVIL. DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA DECISAO: DISTINGOES. INEXISTENCIA
DE EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS SENTENGAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM SENTIDO
CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE RECURSO OU PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA
PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO. 1. A senten¢a do Supremo Tribunal Federal que afirma a constitu-
cionalidade ou inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a conse-
quéncia (=eficacia executiva ou instrumental) de manter ou excluir a referida norma do sistema de direito. 2.
Dessa sentenca decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma qualificada for¢a
impositiva e obrigatéria em relagdo a supervenientes atos administrativos ou judiciais (=eficacia executiva
ou instrumental), que, para viabilizar-se, tem como instrumento proprio, embora ndo Gnico, o da reclamagao
prevista no art. 102, “I”, da Carta Constitucional. 3. A eficacia executiva, por decorrer da sentencga (e nao da
vigéncia da norma examinada), tem como termo inicial a data da publicagao do acérdao do Supremo no Diario
Oficial (art. 28 da Lei 9.868/1999). E, consequentemente, eficacia que atinge atos administrativos e decisoes
judiciais supervenientes a essa publicacdo, ndo os pretéritos, ainda que formados com suporte em norma pos-
teriormente declarada inconstitucional. 4. Afirma-se, portanto, como tese de repercussao geral que a decisao
do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo
ndo produz a automatica reforma ou rescisdo das sentengas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢ao do recurso proprio ou, se for o caso, a proposi-
tura da agao rescisoria propria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial
(CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto a indispensabilidade da agdo rescisoria, a questao
relacionada a execucao de efeitos futuros da sentenga proferida em caso concreto sobre relagoes juridicas
de trato continuado. 5. No caso, mais de dois anos se passaram entre o transito em julgado da sentenca no
caso concreto reconhecendo, incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 92 da Medida Proviséria 2.164
— 41 (que acrescentou o artigo 29 — C na Lei 8.036/90) e a superveniente decisao do STF que, em controle
concentrado, declarou a inconstitucionalidade daquele preceito normativo, a significar, portanto, que aquela
sentenca é insuscetivel de rescisdo. 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento (Pleno, v.u., rel. Min.
Teori Zavascki, julgamento em 28.05.2015)".
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De notar ainda que, recentemente, assentou o Supremo Tribunal Federal, por
ocasiao do julgamento do RE n? 590.809 — RS,** compreensao no sentido de fazer
incidir a Simula 343, mesmo em matéria constitucional, para o fim de afastar o
cabimento de agao rescisoria, quando, ao instante do transito em julgado da decisao
rescindenda, o entendimento naquele prevalecente era favoravel ao réu da resci-
soria. Melhor explicando, se, posteriormente a sentenca exequenda, vem o Pretorio
Excelso a alterar o seu entendimento, tal modificacao de pensar nao podera justificar
a pretensao de rescindir.

Estatui o art. 1.057 regra de transigao, no sentido de que a excecao de inexi-
gibilidade, nos moldes tratados pelo NCPC, somente é aplicavel quanto as decisoes
transitadas em julgado ap6s a sua entrada em vigor, incidindo quanto as transitadas
em julgado anteriormente o disposto no art. 475 - L, §1¢, e no art. 741, paragrafo
Gnico, do CPC pretérito.

Em termos praticos, porventura o efeito desse divisor temporal se radique
na previsao legal que torna extensiva a excecao de inexigibilidade as decisoes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade difuso.

Em se cuidando de sentenca que impods a Fazenda Piblica obrigagao de fazer
ou nao fazer, a sua exigibilidade se dara pelo instituto do cumprimento, embora nao
haja previsao de procedimento especifico quando o obrigado for pessoa de direito
piblico. E de ganhar aplicagdo o disposto na Parte Especial, Livro I, Titulo I, Capitulo
IV (arts. 536 e 537), do NCPC, que se aplica também aos litigios entre particulares.

A possibilidade de imposicao de multa, cuja legitimidade vem sendo assentada
pela jurisprudéncia de forma tranquila,*? mereceu um tratamento mais detalhado,
conforme se tem do art. 537, §§1°2 a 5°.

Isso porque, além de atentar para a hipotese de modificagcdo do valor da pena
pecuniaria, ou da sua periodicidade, o NCPC permite que o juiz possa também
exclui-la. De qualquer modo, para fins da alteracao do seu valor, ou do intervalo de
tempo, ou ainda da exclusao, nao se contentou somente com a verificagao da sua
insuficiéncia ou exasperagao, mas também com o cumprimento parcial superveniente
da obrigacao ou da justa causa para o seu descumprimento.

Esclareceu-se a destinacao da multa, a qual pertence ao exequente, bem como
de que é passivel de cumprimento provisorio, hipotese na qual deve ser depositada

4 Pleno, v.u., rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 22.10.2014. Eis a ementa do julgado: “AGAO RESCISORIA
VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA. O Direito possui principios, institutos, expressdes e vocabu-
los com sentido proprio, ndo cabendo colar a sinonimia as expressoes “agao rescisoria” e “uniformizagao
da jurisprudéncia”. ACAO RESCISORIA — VERBETE N2 343 DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n? 343 da
Sdmula do Supremo deve ser observado em situacao juridica na qual, inexistente controle concentrado de
constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma, mormente quando o Supremo
tenha sinalizado, num primeiro passo, Optica coincidente com a revelada na decisao rescindenda”.

42 Ver, a proposito, o deliberado pelas Primeira e Segunda Turmas do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento
do Agravo Regimental no AREsp n? 608.829 (v.u., rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 15.05.2015)
e do Agravo Regimental no AREsp n? 595.272 (v.u., rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 06.04.2015),
respectivamente.

R. Bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 96, p. 79-104, out./dez. 2016 99



EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR

em juizo, permitindo-se o seu levantamento apds o transito em julgado da sentenga
que for favoravel a parte credora ou na pendéncia do agravo fundado nos incisos Il
e lll do art. 1.042.

A multa, que independe de requerimento da parte interessada no cumprimento
da obrigacao — acentua o legislador — pode ser aplicada na fase de conhecimento em
tutela provisoria, na sentencga, ou na fase de cumprimento, devendo ser suficiente e
compativel com a obrigacao.

Aspecto interessante € o de que a parte final do art. 537, caput, dispoe que, para
a imposicao de multa, seja fixado prazo razoavel para o cumprimento da obrigagao.
E que, em muitas situagoes, os prazos fixados pelo Judiciario se revelam, diante
das peculiaridades da movimentagcao da maquina administrativa, excessivamente
curtos.

Teve-se, igualmente, a cautela de se especificar que o termo inicial da pena-
lidade coincidira com o dia a partir do qual se configurar o descumprimento, incidindo
enquanto nao efetuado o cumprimento da determinacao.

0 art. 910, eliminando polémica,*® seguiu o pensamento predominante nos
pretorios,* no sentido de admitir que o Judiciario pudesse admitir, mediante pro-
cesso de execugao, a exigibilidade de titulos executivos extrajudiciais nos quais a
Fazenda Publica figure como devedora.

Ajuizado o pedido, o ente plblico sera citado para opor embargos no prazo de
trinta dias. Nao sendo estes opostos, ou sendo o seu pedido julgado improcedente
de forma irrecorrivel, expedir-se-a, conforme o caso, precatorio ou requisicdo de
pequeno valor, observando-se o disposto no art. 100 da Lei Maior.

A despeito da aplicagao subsidiaria das regras inerentes ao cumprimento
de sentenca (arts. 534 e 535), nos embargos ¢€ licito a Fazenda Plblica alegar qual-
guer matéria de defesa que poderia ser deduzida no processo de conhecimento.
Mais uma vez se incorporando avancos reconhecidos pelos tribunais,*® o NCPC, ao

43 Vicente Greco Filho (Da execugdo contra a Fazenda Publica. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 59) é daqueles que
sustentou que o procedimento executivo em tela pressupde titulo judicial. J& os autores mais modernos se
inclinavam pela possibilidade da execugao para cobranca de titulo extrajudicial contra a fazenda pUblica. Um
deles, Leonardo Cunha, chegou a expor: “E realmente dificil configurar hipdteses em que a Administracéo
Plblica emita um cheque, subscreva uma duplicata ou tenha contra si expedida uma letra de cambio. Ha,
todavia, casos de contratos celebrados com o Poder Plblico, precedidos de licitagdo ou de procedimento em
que esta tenha sido dispensada ou declarada inexigivel, que contém forga executiva, quando encaixados na
previsao do art. 585 do CPC, sendo equiparados, por tal dispositivo, a uma sentenca transitada em julgado”
(A fazenda pablica em juizo. 4. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 265).

4 Dai a Simula n2 279 do Superior Tribunal de Justica, sumariando: “E possivel a execucdo de titulo extrajudicial
contra a Fazenda PUblica”.

4 Ver, dentre outros julgados, 0 RESP n?434.571 — SP (STJ, 12 Secao, mv, rel. Min. Luiz Fux, DJU de 20.03.2006),
conforme ementa a seguir: “ACAO MONITORIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. 1. O procedi-
mento monitorio ndo colide com o rito executivo especifico da execugdo contra Fazenda Plblica previsto no
art. 730 do CPC. O rito monitorio, tanto quanto o ordinario, possibilita a cognicao plena, desde que a parte ré
ofereca embargos. No caso de inércia na impugnacao via embargos, forma-se o titulo executivo judicial, conver-
tendo-se 0 mandado inicial em mandado executivo, prosseguindo-se na forma do Livro II, Titulo II, Capitulo Il e
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disciplinar a acdo monitoria, mediante a qual é possivel se exigir valor em dinheiro
com base em prova escrita que nao constitua titulo executivo, explicitou ser cabivel
0 ajuizamento de tal pleito contra a Fazenda Publica (art. 700, §69). O rito se inicia
por despacho do juiz que, considerando a evidéncia do direito do autor, defere a
expedicao de mandado de pagamento, de entrega de coisa, ou de execugao de
obrigacao de fazer ou de nao fazer, concedendo-se ao demandado prazo para cum-
primento e para apresentagao de embargos.

E preciso notar que, em se tratando de ente integrante da fazenda plblica, bem
como nao sendo especifico para esta o interregno do art. 701, caput, devera haver
a contagem em dobro.

Nao havendo a oposicao de embargos nem cumprimento, constituir-se-a de
pleno direito o titulo, mas tal decisao devera ser submetida, se for o caso, ao duplo
grau de jurisdicdo e, com sua confirmagdo, expedir-se-a precatorio ou requisicdo de
pequeno valor.

Os embargos poderdo versar sobre qualquer matéria suscetivel de invocagao
no processo de conhecimento.

De notar que o legislador desenhou procedimento mais simples do que
0 aventado no RESP 434571 — SP, no qual havia referéncia, além dos embargos
opostos no ambito da monitéria, a interposicao de novos embargos, uma vez formado
o titulo judicialmente, em face de se recomendar a adogao do disposto no art. 730
do CPC anterior, relativo ao rito da execugao contra a Fazenda Plblica.

Os honorérios de advogado, segundo o do art. 701, caput, tém a sua fixagcao
no percentual de cinco por cento sobre o valor atribuido a causa.

No entanto, em sendo uma das partes integrante da Fazenda PuUblica, o mais
correto € a incidéncia do art. 85, §32, | a V, por se tratar de regramento especifico.

Nao se pode esquecer que 0 contencioso jurisdicional envolvendo a fazenda
pUblica nao dispensa, na atualidade, a previsao das medidas cautelares ou

IV (execugao stricto sensu), propiciando a Fazenda, mais uma vez, o direito de oferecer embargos a execugao
de forma ampla, sem malferir principios do duplo grau de jurisdi¢cdo; da imperiosidade do precatorio; da im-
penhorabilidade dos bens piblicos; da inexisténcia de confissao ficta; da indisponibilidade do direito e nao
incidéncia dos efeitos da revelia. 2. O propdsito da agdo monitoria é exclusivamente encurtar o caminho até
a formacao de um titulo executivo. A execugao deste titulo contra a Fazenda PUblica deve seguir normalmente
os tramites do art. 730, que explicita o canone do art. 100, da Carta Constitucional vigente. 3. O propdsito
executivo e monitorio tém natureza diversa. O monitorio é processo de conhecimento. A decisao ‘liminar’ que
nele se emite e determina a expedicdo do mandado de pagamento ndo assegura ao autor a pratica de atos
de constrigdo patrimonial, nem provimento satisfativo, uma vez que a defesa (embargos) tempestiva do réu
instaura a fase cognitiva e impede a formagao do titulo. 4. Deveras, a Fazenda cumpre as suas obrigacoes,
independente de precatério quando o faz voluntariamente, consigna, etc., sem prejuizo de que os obices a
monitoria sdo equiparaveis a execucdo admissivel pela simula 279 STJ. 5. Considere-se, por fim, que a
rejeicdo da monitoria contra a Fazenda Publica implica em postergar o direito do credor de crédito fazendario
em face da entidade pablica, impondo-se a via crucis do processo de conhecimento, gerando odiosa situagao
anti-isondmica em relagdo aos demais titulares de créditos semelhantes. 6. Recurso especial desprovido”.
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antecipatorias,*® as quais, no NCPC, estdo regradas sob o género da tutela provisoria,
dividida entre tutela de urgéncia, também dita cautelar ou antecipada, e a tutela
de evidéncia.

Especialmente quanto a Fazenda Piblica, releva observar que o NCPC foi
explicito em determinar a aplicacao do disposto nos arts. 12 a 42 da Lei n2 8.437/92
e do art. 79, §22, da Lei n® 12.016/2009, os quais, ora estatuem vedagoes, ora
condicionamentos, tais como a necessidade de prévia ouvida do representante judi-
cial do ente plblico e a previsao do pedido de suspensao.

A guisa de encerramento, faz-se de interesse enfatizar que, nos termos do art.
1.046, §22, do NCPC, sao mantidos subsistentes os procedimentos regidos por
legislagao especifica.

Significa dizer, voltando-se a atencao para a Fazenda Piblica, a subsisténcia
dos procedimentos dos juizados especiais federais (Lei n? 10.259/2001) e juizados
especiais da fazenda pulblica (Lei n¢ 12.513/2010). Da mesma forma, os tipos de
processo que, estruturados em lei especial, envolvem, quase sempre, a Fazenda
Pablica em um dos seus polos, como é o caso da desapropriagao, da execucgao fiscal,
do mandado de seguranca, da acao popular, da acao civil pdblica e da agao para
apuracao de ato de improbidade.

The Public Treasury and the new Civil Procedure Code

Abstract: This paper aims to investigate, based on the new Civil Procedure Code, the court treatment in
actions which the Public Treasury is party to the lawsuit, focusing on, among other things, the issue of
its procedural prerogatives and the modalities of judicial decisions which govern. It has also been tried to
remember definitions, as well as emphasize the Public Administration judicial review species.

Keywords: Court Treatment. New Civil Procedure Code. Public Treasury.
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