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1. Fundamentos

Nao é nova, como sabido, a
criacio de meios de protegio aos
direitos da coletividade, o que
podemos depreender das prerroga-
tivas da Fazenda Publica (prazo em
dobro, reexame obrigatério etc.)

A Lei n. 4.348/64, em seu artigo
4°, alias, ja previa a possibilidade da
pessoa juridica de direito publico
requerer ao Presidente do Tribunal,
ao qual coubesse o conbecimento do
respectivo recurso, a suspensdo da
execucdo de liminar para evitar
grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranca e a economia publicas.
Mais ainda, em seu artigo 5°, estabe-
leceu a ndo concessdo de medida
liminar em mandado de seguranca
impetrado com o objetivo de re-
classificacao ou equiparacdo de
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servidores publicos, ou concessdao de
aumento ou extensdo de vantagens.

Também seu artigo 7°, disp6s que

“o recurso voluntidrio ou ex
officio interposto de decisdo
concessiva de mandado de segu-
ranga que importe outorga ou
adi¢io de vencimento ou ainda
reclassificagio funcional, tera
efeito suspensivo”.

Ja se antevia, desde entao,
tratamento diferenciado a Fazenda
Publica, justificivel em razio de sua
evidente desigualdade frente ao
particular.

Atualmente, no entanto, se
discute sobre a possibilidade ou nio
da aplicacdo da tutela antecipada
em feitos contra a Fazenda Publica.
Sobre este tema os argumentos sio
varios e nio uninimes.
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Tentaremos, aqui, tragar algumas
consideracbes, a fim de atender a
defesa dos direitos e interesses da
Fazenda Publica, representante que
¢ da coletividade.

Em 1997 foi editada a Medida
Provisoria n. 1.570 que, em seu
artigo 2°, exigia caugio para execu-
¢ao de tutela antecipatéria contra a
Fazenda Publica, dispositivo este
que foi suspenso provisoriamente
por decisao do Supremo Tribunal
Federal. Veio a ser reeditada referi-
da Medida Provisoria ja sem repetir
o citado artigo 2°, sendo depois
convertida na Lei n. 9.494/97 que
manda aplicar 4 tutela antecipatdria
contra a Fazenda Publica o disposto
na Lei 4.348/64, artigo 5°, e pari-
grafo unico e 7°; Lei 5.021/66, artigo
1°, paragrafo 4°; Lei 8.437/92,
artigos 1°, 3°, e 4°.

Ajuizada acio direta de constitu-
cionalidade a respeito do artigo 1°,
da Lei 9.494/97, com pedido de
liminar, assim se pronunciou o
Colendo Supremo Tribunal Federal:

“H4 plausibilidade juridica na
argiii¢ao de constitucionalidade,
constante da inicial (furmus boni
furis).

PRECEDENTE: ADIMC — 1.576-1

Estd igualmente atendido o
requisito do periculum in mo-
ra, em face da alta conveniéncia
da Administracio Publica, pres-
sionada por liminares que,
apesar do disposto na norma
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impugnada, determinam a incor-
poragao imediata de acréscimos
de vencimentos, na folha de
pagamento de grande nuimero
de servidores e até o pagamento
imediato de diferencas atrasa-
das. E tudo sem o precatério
exigido pelo art. 100 da Consti-
tuicio Federal, e, ainda, docu-
mentos que a instruiram.

Medida cautelar deferida, em
parte, por maioria de votos, para
se suspender, ex nunc, ¢ com
efeito vinculante, até o julga-
mento final da a¢io, a concessdo
de tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, que tenha por
pressuposto a constitucionali-
dade ou inconstitucionalidade ji
proferidas, nesse sentido” (j. em
11.02.98, Rel. Min. Sidney San-
ches, DJ 21.05.99).

De tal sorte, indiscutivelmente,
temos medida liminar até hoje
vigorando no sentido de determinar
asuspensao de toda e qualquer tutela
antecipada deferida contra a Fazenda
Publica que se vincule a discussio de
constitucionalidade do supracitado
artigo 1°, da Lei 9.494/97.

Seguindo tal orientacao, o julga-
do proferido no agravo regimental
interposto no recurso especial n.
208.817/PE pelo Colendo Superior
Tribunal de Justi¢a, do qual desta-
camos:

“Tributdrio. Agravo regimental
contra decisio que negou pro-
vimento a recurso especial.
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Antecipacdo da tutela contra a
Fazenda Publica. Impossibili-
dade. Pronunciamento do Su-
premo Tribunal Federal na ADC
n. 04/DF.

1. O Colendo STF, em medida
cautelar nos autos da Acao
Declaratéria de Constitu-
cionalidade n. 04/DF, decidiu
cassar, com efeito vinculante,
os cfeitos das decisdes con-
cessivas de antecipacdo de
tutela contra a Fazenda Pu-
blica. Em face de tal orien-
tacao, seguida pela Primeira
Turma desta Corte, é de se
negar provimento a recurso
que objetiva revitalizar os
efeitos de decisio concessiva.

2. Agravo regimental impro-
vido.”

“As razdes desenvolvidas nao sao

_suficientes para imprimir modifi-

cacio ao entendimento manifes-
tado no sentido de que deve ser
mantida a decisio que negou
provimento a recurso especial
sob o fundamento, na esteira da
orientacao preconizada pelo
Colendo Supremo Tribunal
Federal, da impossibilidade de
se conceder tutela antecipada
contra a Fazenda Puablica.”

“A antecipacao dos efeitos da
tutela jurisdicional contra os entes

\
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que integram o conceito de Fazen-
da Publica, entretanto, tem sido
objeto de constantes debates entre
os processualistas patrios, e
diversos sdo os que vém posicio-
nando-se negativamente em tal
hipétese. Os que assim o fazem,
conforme citacao do jurista Juvén-
cio Vasconcelos Viana, in Revista
Dialética de Direito Tributdrio,
n. 30, marco/8, em artigo sob o
titulo “Antecipagio de Tutela
contra a Fazenda Publica”, adu-
zem em defesa de sua tese, em
sintese, 0 seguinte:

a) se asentenga proferida contra
a Fazenda Publica estd sujeita
ao duplo grau obrigatério
(art. 475,11 e 111, do CPC), ndo
produzindo efeito senao
depois de confirmada pelo
tribunal, a decisao anteci-
patéria, provimento menor,
nio teria aptidio para produ-
zir qualquer efeito;

b) cuidando-se de antecipagio
de pagar quantia certa contra
a Fazenda Publica, esta esbar-
raria, ainda, no dObice do
precatorio, que requer, para
a sua expedigio, sentenga
judicidria (art. 100, caput, da
CF);

€) o pressuposto negativo da
irreversibilidade, previsto no
paragrafo 2°, do art. 273, do
CPC, impediria a concessao
da medida contra o Poder
Publico.
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Em que pesem as explanacOes
doutrinarias desenvolvidas e a
tese defendida pela recorrente,
ha de se ter em consideragio que
o Supremo Tribunal Federal se
pronunciou na medida liminar
da ADC n. 4/DF, em Sessao
Plenaria do dia 11.02.98, por
votacdo majoritdria, deferindo,
em parte, para suspender com
eficicia ex nunc e com efeito
vinculante, até final julgamento
da aglo, a prolagio de qualquer
decisao sobre pedido de tutela
antecipada contra a Fazenda
Publica que tenha por pres-
suposto a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade do
art. 1°, da Lei n. 9.494, de
10.7.97, sustando, ainda, com a
mesma eficacia, os efeitos futu-
ros dessas decisdes antecipaté-
rias de tutela ja proferidas contra
a Fazenda Publica ....”

No mesmo sentido:

“Processual Civil. Fazenda Pa-
‘blica. Tutela antecipada. Incom-
patibilidade com o principio do
reexame necessario. ADC 04/DF
— STE. Concessao de Liminar.

1. O instituto da tutela anteci-
pada, assim como qualquer
medida de cariter liminar
contra a Fazenda Publica, nao
se compatibiliza com o princi-
pio do duplo grau de jurisdi-
¢ao0 necessdrio, eis que a
decisdo s6 se torna exequivel
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ap06s sua confirmacio pelo
tribunal ad quem.

2. O Plenirio do STF deferiu
liminar em agao declaratéria
de constitucionalidade para
cassar, com efeito vinculante,
os efeitos de decisoOes conces-
sivas de antecipacio de tutela
contra a Fazenda Publica.

3. Recurso nao conhecido.”

(Recurso especial n. 103.752 —
SP, Rel. Min. Edson Vidigal, j.
01.12.98)

De frisar-se que a Lei 9.494, de
10 de setembro de 1997, linhas
atras referida, em razao da Medida
Proviséria 1984-23 de 26 de outu-
bro de 2000, passou a vigorar
acrescida do artigo 2°, b, com a
seguinte redagao:

“A sentenga que tenha por objeto
a liberacao de recurso, inclusio em
folha de pagamento, reclassificacio,
equiparacao, concessio de aumento
ou extensao de vantagens a servido-
res da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios,
inclusive de suas autarquias e
fundacdes, somente podera ser
executada apds seu trinsito em
julgado.”

Diante disso, temos a considerar
que ainda hoje encontra-se vigendo
a decisido proferida na agio declara-
toria de constitucionalidade n. 4,
em face do que poderi ser oponivel
a qualquer tempo e em qualquer
juizo.
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2. A Tutela Antecipada frente
ao artigo 100 da CF e a previ-
$a0 orcamentaria

2.1. Fundamento histérico do pre-
catdrio

O precatério passou a ter previ-
sao constitucional com a Consti-
tuicao Federal de 1934, em seu art.
184, surgindo como meio de disci-
plina da execuciao de sentencas
condenatdrias por quantia certa
contra a Fazenda Publica, tendo
como fundamento o principio da
inalienabilidade dos bens publicos
(art. 67, do CCivil).

Lembra o Parecer da lavra do
Procurador Judicial Bolivar Moura
Rocha, da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, que:

“A sugestio da previsio do
instituto em sede Constitucional,
efetuada por Temistocles Caval-
canti, surgiu em contexto histérico
em que predominava a advocacia
administrativa e a imprevisibilidade
no tocante ao recebimento de
créditos contra a Fazenda, como
descrito pelo autor da proposta:

“A sugestao foi nossa, impres-
sionados que estivamos com 0O
processo moroso de pagamento
dessas dividas sujeito sempre a
revisdo do Congresso e a exigéncias
desenvolvidas em face da res judi-
cata. Nada mais natural do que o
requisitério como forma de paga-
mento, por isso que a liquidagao se
efetiva automaticamente, forne-
cendo-se ao Poder Judiciirio os
recursos financeiros necessarios.”
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O contexto que suscitou a previ-
sao do instituto do precatério em
sede constitucional foi descrito nos
seguintes termos:

“(...) antes de julho de 1934
campeava no Pais, no tocante a
execuciao das sentengas condena-
torias da Fazenda Publica, o mais
escandaloso dos abusos. (... Pas-
sadas em julgado as decisdes que
condenavam a Fazenda a paga-
mentos em dinheiro, um enxame
de pessoas prestigiadas e dvidas do
recebimento de comissdes passava
a rondar os corredores das reparti-
¢oes fiscais. Nelas se digladiavam,
como auténticos abutres, e com
feroz avidez, para arrancar a verba
de seus clientes. Esta — pelo
poderio dos advogados adminis-
trativos — saia para os guichets de
pagamento com designagio dos
beneficidrios e alusido expressa aos
seus casos. Com isso se infringia a
precedéncia a que tinham direito
titulares, sem melhor amparo, de
pagamentos que se deviam ter
realizado anteriormente”.

“J4 na vigéncia da atual Consti-
tuicao Federal, os objetivos do
instituto do precatério foram
elencados em voto do Ministro
Celso de Mello por ocasiao da
ApiN n. 47-1-SP, em que foi
requerente o Procurador-Geral
da Republica e requerido o
Governador do Estado de Sio
Paulo, nos seguintes termos:

“Esta Corte, ao julgar questiao
em que se colocava o tema cor-
respondente ao entao art. 117 da
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Constituicao de 1969, decisio
publicada na RTJ 108/463, afirmou
que era, na verdade, triplice a
finalidade da regra ali inscrita. De
um lado, destinava-se a assegurar
(...) a igualdade entre os credores.
De outro lado, a norma constitu-
cional objetivava, também, garantir
a inafastabilidade da obrigacio
estatal pelos seus débitos judicial-
mente reconhecidos. E, final-
mente, propunha-se a assegurar a
regularidade e a boa ordem da
execugio orcamentiria. E evidente
que a norma inscrita no art. 100,
par. 1° e 2°, persegue ainda esta
triplice finalidade, embora (...) a
garantia de igualdade entre os
credores foi afastada apenas no
que concerne — realmente ha uma
inovagao sensivel no plano do
Direito Constitucional Positivo
Brasileiro — aos créditos de natu-
reza alimenticia (...). No entanto,
a excecio constante do caput do
art. 100 da Constitui¢io Federal
nao afasta aquelas duas outras
finalidades que foram permanen-
temente perseguidas por diversos
estatutos constitucionais, inclusive
pelo atual sistema do Direito
Constitucional Positivo, ou seja:
de um lado, prevalece a garantia
da inafastabilidade dessa obriga-
¢io estatal de adimplir as suas
obrigac¢des judicialmente reco-
nhecidas e, sem segundo lugar, o
que ¢ fundamental, acentua-se a
necessidade de assegurar a regula-
ridade da boa execugio orcamen-
taria, de tal forma que nio se
viabilizem comportamentos pro-
cessuais que prescindam da fiel
observancia dos principios consti-
tucionais or¢amentdrios (...).”
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Assim, vemos que o modelo de
pagamento antigo era bem mais
temerario e, ainda, guardava, nitida-
mente, violacao ao principio consti-
tucional da isonomia. Devem, aque-
les que hoje reclamam do precatério,
principalmente negando-o frente a
tutela antecipada que vem sendo
largamente concedida contra a
Fazenda Publica, relembrar os
tempos pretéritos e indagar se este
nao assegura muito mais os direitos
do cidadio, especialmente dos
menos abastados e, por isso, nio
constitui meio até moralizante da
atuaciao da Administragao Puablica?!
Enfim, com o precatério, pds-se, no
minimo, ordem aos pagamentos
desordenados que anteriormente
eram a regra.

Mais construtivo, pensamos,
seria optar-se por atualizar o sistema
do precatdrio ou moldi-lo de forma
outra a melhor atender aos interes-
ses dos credores da Fazenda Pu-
blica, mas jamais, sem duvida,
deixar de aplica-lo.

Nesse sentido o entendimento
de Cassio Scarpinella Bueno, “Tute-
la Antecipada e A¢des Contra o
Poder Publico”, artigo contido in
Aspectos Polémicos da Antecipacdo
de Tutela, Sdo Paulo: RT, 1997,
organizado por Teresa Arruda Alvim
Wambier, p. 56:

“ E de mencionar-se, final-
mente, que se a pretensio contra
a pessoa juridica de Direito
Publico visar ao pagamento, a
tutela antecipatéria jamais podera
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ocorrer, em respeito ao art. 100
da CF, que exige como forma de
pagamento O precatdrio € como
pressuposto para sua expedicao a
existéncia de sentenca judicidria
(e nio decisio interlocutéria
como € o ato concessivo de tutela
antecipatoria).”

Idéntica a compreensio de
Francesco Conte, in Palestra profe-
rida em 22.4.96, na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro — EMmery, R. Dir. Proc. Geral,
Rio de Janeiro, (50), 1997, p. 194:

“Ora, se as condenagdes contra
a Fazenda Publica nio podem ser
objeto de execugio provisoria, sem
que a sentenca seja confirmada pelo
Tribunal, com maior razao inexe-
quiveis serdo as condenagoes oriun-
das de simples decisdo interlocu-
toria, que, sabe-se, ndo é passivel de
reexame necessario, ou — o que é o
mesmo — nao esta sujeita ao chama-
do duplo grau de jurisdicio.

E mais: ao dngulo pritico, no
terreno da execucio, se a pretensao
visar 20 pagamento em dinheiro, a
antecipagao da tutela contra a
Fazenda Publica seria inttil - tal qual
o fogo que nio queimasse —, pois
a execugiao contra aquelas entida-
des publicas (sabido que seus bens
sio impenhoraveis) faz-se através
do instituto do precatério, a luz
do procedimento previsto nos
arts. 730 e seguintes do CPC, o
que pressupOe sentenga judiciaria,
na dicgao do art. 100 da Consti-
tui¢do Federal (e nio decisao
interlocutéria, como é o ato
concessivo de tutela antecipatd-
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ria). E de afastar-se, na espécie, de
modo inequivoco, a possibilidade
de execucan antecipada, por vias
transversas, fundada no novo
instituto).

Ha, também, a prevaléncia dos
principios orcamentirios inerentes
a despesa publica”.

2.2. Opiniao intermediaria a res-
peito do precatério

Ganha destaque, ademais, posi-
cionamento intermedidrio, o qual,
embora aceite a antecipacio de
tutela contra a Fazenda Publica,
para pagamento em dinheiro,
sustenta a necessidade do preca-
tério. Confiramos:

“... A decisio antecipatéria de
tutela seria titulo habil para a
expedicio de precatdrios, sendo de’
todo recomendavel a expedigio,
desde logo, do precatério nas acbes
de repeticao de indébito.

Presentes os pressupostos da
antecipag¢ao, como ocorre, por
exemplo, em acbes de repeticio de
indébito nas quais inexista contro-
vérsia quanto aos fatos e o direito
do autor esteja amparado por
precedentes reiterados do Supremo
Tribunal Federal, em se tratando de
matéria constitucional, ou do Supe-
rior Tribunal de Justica, em se
tratando de matéria infraconsti-
tucional, o juiz da causa pode,
atendendo a pedido do autor,
conceder a tutela antecipada e
determinar o expediente do cor-
respondente precatdério, com a
particularidade de que o valor
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respectivo, se o pagamento pelo
Presidente do Tribunal ocorrer
antes do trinsito em julgado da
sentenc¢a determinari, entio, a
‘liberagcio do depésito para o
autor, que tera sido, assim, poupa-
do da penosa espera que sistemati-
camente acontece com 0Ss que
ganham questdes contra a Fazenda
Publica” (Hugo de Brito Machado,
Juiz do TRF da 5* regido, in Tutela
Jurisdicional antecipada na
repeticdo de indébito tributdrio,
repertério IOB de Jurisprudéncia,
vol. 24/95, p. 452-450).

De idéntico pensar, Luiz Guilher-
me Marinoni em parecer publicado
na Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, maio/agosto de
1996, p. 468:

“Tratando-se, como é o caso,
de execugio antecipada contra a
Fazenda Publica, devem ser aplica-
das as regras dos artigos 730 e 731.
Nota-se, porém, que na acio
proposta pelo Sindicato dos
Defensores Publicos do Estado de
Mato Grosso do Sul contra o
Estado de Mato Grosso do Sul foi
proferida a seguinte decisio: “Ante
o exposto, com fundamento no
art. 273, I, do Cédigo de Processo
Civil, concedo a tutela antecipada
para determinar a expedicao de
mandado de bloqueio e apreen-
sao dos valores que se encontram
depositados em nome do Estado
de Mato Grosso do Sul em todos
os estabelecimentos de créditos
desta Capital, até o montante de
R$233.214,41(duzentos e trinta e
trés mil, duzentos e catorze reais
e quarenta € um centavos) cor-
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respondente aos créditos salariais
descritos na peticdo inicial.

Determino, ainda, que os geren-
tes dos respectivos estabelecimentos
depositem os valores ali encon-
trados, até o limite indicado, em
caderneta de poupanca, vinculada
a este juizo, em nome dos Defen-
sores Publicos relacionados na
peticio inicial.

Autorizo, outrossim, o levanta-
mento dos valores bloqueados e
apreendidos, mediante alvari, em
favor dos substituidos, nos valores
ja referidos.

Cumprida a medida antecipada,
cite-se o Estado de Mato Grosso do
Sul, na pessoa do Exmo. Sr. Procura-
dor-Geral do Estado para, no prazo
de sessenta dias, contestar o pedido
(art. 297 c.c art. 298 do CPC)...”

Ainda que o precatério possa ser
dispensado na execucio contra a
Fazenda Publica, raciocinando-se
com o ilustre juiz que proferiu a
decisio, no sentido de que a Consti-
tuicao Federal excluiu os créditos
“alimentares do sistema de precatério,
€ de se esclarecer que a imaginada
dispensa de precatério ndo legitima
o modo de execucio que foi esco-
lhido por Sua Exceléncia.

A dispensa de precatério nao
torna penhordveis os bens do
Estado ou admissivel a decisdo
proferida por Sua Exceléncia, que
determinou, na verdade, o seques-
tro do dinheiro publico.

Por outro lado, ainda que fosse
dispensivel o precatério, e ainda
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que fosse possivel a tutela antecipa-
t6éria sem a ouvida do réu, o Estado
deveria, ap0s a concessio da tutela,
ter sido citado nao sé para contes-
tar, mas também para se pronunciar
sobre o deferimento da tutela
antecipatOria. Somente apds rejeita-
das as razbes preliminares do Estado
¢é que seria possivel ao juiz intimd-
lo para providenciar o pagamento
através das vias legais.

O precatdrio, porém, ao contra-
rio do que sustentam alguns, jamais
poderi ser dispensado. Nao ha
como admitir a dispensa do preca-
torio sem, ao mesmo tempo, aceitar
o risco de o0 pagamento esvaziar 0s
cofres da Fazenda Publica, em
detrimento dos pagamentos de
salarios e pensbes devidos a outros
servidores ou pensionistas. Alids, o
entendimento que prevalece no
Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que o precatério é
indispensavel, mesmo em se tratan-
do de crédito de natureza alimen-
ticia. Registre-se recente julgado do
Supremo Tribunal Federal:

“A orientagio dominante no STF
€ no sentido de que o art. 100 da
Constituicao nio dispensa o preca-
tério, na execugio contra a Fazenda
Publica, ainda quando se trata de
créditos de natureza alimenticia, aos
quais apenas se assegura ordem
cronolégica prépria (L. 8.197/91, art.
4°, paragrafo tnico): aplicagio da
jurisprudéncia, com ressalva do
relator (ApiN 47, 22.10.92, Galloti;
ApiN 571, med. cautelar, Neri, RTJ
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144/732; RE 167.051, 8.10.93.
Galvao” (RE 168607 — SP, primeira
Turma, rel. Ministro Sepilveda
Pertence, DJU, 25.8.95).

Como a execucao da tutela
antecipatéria deve observar os
parimetros da execuc¢ao da tutela
definitiva, nao € possivel a dispensa
do precatério em caso de tutela
antecipatéria contra a Fazenda
Publica. Note-se, alids, que nao hi
razio para se dar maior efetividade
a tutela antecipatdria alimentar do
que a sentenca que condena ao
pagamento de alimentos; os alimen-
tos provisorios nao sao mais urgen-
tes do que os alimentos definitivos!

Na mesma esteira, os dizeres de
Vicente Greco Filho:

“Se se entender que os créditos
alimenticios nio se incluem no
sistema de pagamento por precat6-
rios, como pretendem alguns, tais
créditos ficam sem sistema algum
de pagamento, voltando-se ao
aleatério regime anterior a2 Consti-
tuicao de 1934, porque o Judicia-
rio nio tem nenhum poder constri-
tivo sobre a Fazenda e seus agentes
e nenhum crédito publico pode ser
pago a nio ser com dotacio
orcamentaria. O préprio seqiiestro
nio é medida para compelir a
pagar, mas instrumento do credor
preterido somente no caso de
violagio da ordem cronoldgica”
(Direito Processual Civil Brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1995. V. 3, p. 96).

Ainda, consoante escreve Milton
Flaks, in RePro, v. 58, p. 90, Preca-
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torio Judicidrio na Constituicdo de da Publica processar-se nos
1988: termos dos arts. 730 e 731 do

“Como o precatdrio judicidrio
continua sendo a Gnica forma de
€Xecucao por quantia certa contra
a Fazenda Publica (CPC, art. 730),
nao parece que o legislador
constituinte, apesar da redacgio
ambigua do art. 100, caput, tenha
pretendido excepcionar os cré-
ditos de natureza alimenticia da
sistemadtica constitucional, deixan-
do-os a mercé da boa-vontade do
Executivo e do Legislativo, con-
forme sucedia antes da Carta de
1934, com todos o0s inconve-
nientes ji apontados”.

Cddigo de Processo Civil.

3. Além do mais, a despesa puiblica
deve estar prevista na lei
orcamentdria, motivo do qual
também decorre a necessidade
da expedicao do precatério.

4. Agravo improvido.”

(Agravo de instrumento n.
91.01.02349-7/BA, Rel. Min.
Eustiquio Silveira, 1* T., DJ
09.12.1991).

Por fim, relembremos a orienta-

¢ao do i. Joao Batista Lopes sobre a
Alids, oportuna a citagio do questdo:
seguinte julgado do Supremo

: “ Aregra genérica e ampla do art.
Tribunal Federal:

“CONSTITUCIONAL — PrOCESSUAL CIvIL
— CREDITOS DE NATUREZA ALIMENTAR
— EXECUGAO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA — EXEGESE DO ART. 100 DA
Carta Poiitica pE 1988.

1. O art. 100 da Constitui¢io da
Republica de 1988 estabelece
um privilégio quanto ao paga-
mento dos créditos de natu-
reza alimentar em virtude de
sentenga judicidria, excepcio-
nando-o na ordem cronol6-
gica da apresentagio dos
precatorios.

2. Ndo cabe ao juiz prestar a
tutela jurisdicional senido nos
casos e forma legais, deven-
do, portanto, a execucio por
quantia certa contra a Fazen-
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273 do CPC nio exclui, em princi-
pio, as acoes contra a Fazenda
Publica.

A admissibilidade de medidas
antecipatOrias (satisfativas) contra a
Fazenda Publica nio é novidade
entre nods, bastando registrar a
possibilidade de liminares posses-
sorias, sujeitas, porém, a prévia
audiéncia do poder publico (CPC,
paragrafo Unico do art. 928).

Contudo, a antecipac¢io da
tutela nas acbes contra a Fazenda
Publica nao pode ser admitida
indiscriminadamente em razio de
peculiaridades que marcam o
processo de execucio contra a
Fazenda Publica.

Conquanto admissivel, a anteci-
pacio da tutela ndo podera fugir as
peculiaridades da execugio contra
a Fazenda Publica, o que, em
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termos priticos, obsta a plena
eficicia da antecipagio.

De qualquer modo, o autor
beneficiado com a antecipacao
terd, com a expedi¢io do precaté6-
rio, primazia na ordem cronolé-
gica, o que, em certo sentido,
também ¢é satisfacio do direito”
(org. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Aspectos Polémicos da Anteci-
pagao de Tutela. Sio Paulo: RT,
1997. p. 204).

Como se vé, pois, mesmo aque-
les que entendem cabivel a anteci-
pacio de tutela para realizacio de
pagamentos pela Fazenda Publica,
compreendem pela necessidade do
precatério.

Contudo, analisando a finalida-
de da tutela antecipada que, segun-
do os doutrinadores é de antecipar
o exercicio do proprio direito
afirmado no pedido inicial, embo-
ra com carater provisorio, ou seja,
de tornar mais efetiva a prestagio
jurisdicional, como falar-se em sua
concessao contra a Fazenda Publica,
impondo a esta o pagamento em
dinheiro, condicionando-a ao siste-
ma do precatorio, quando se sabe
que este serd realizado na progra-
macao normal e, pois, em paga-
mentos parcelados em varios anos?

Admitir-se a concessio da tutela
antecipada para sujeitar-se a preca-
torio é o mesmo que retirar-lhe a
finalidade precipua, qual seja, de
efetividade da presta¢do jurisdi-
cional, dai sua inutilidade em tal
hipétese.
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Assim, aceitar-se tal posiciona-
mento e determinar-se que oOs
pagamentos por precatorio fiquem
a disposicio do juizo, por sem
duvida, nao antecipa ao autor da
demanda tutela alguma, a0 menos
nao como por ele pretendido.

Também nesse contexto, oportu-
no trazer a baila o posicionamento
de Rita Gianesini, obra e pagina
abaixo citadas:

“De acordo com a interpretagio
dada pelo Supremo Tribunal
Federal ao art. 100 da Consti-
tuicio Federal, duas sao as filas
que devem ser formadas: uma de
precatérios alimenticios e outra
de precatérios nio-alimenticios.
Seria possivel inaugurar uma
terceira fila contendo os preca-
térios decorrentes das anteci-
pacoes de tutela? Esta nova fila
precisaria também ser subdividida
em alimenticios e nio-alimen-
ticios?

E nesse contexto que indago o
seguinte: serd que a Fazenda
Publica pode ser executada provi-
soriamente? Vejamos. Os recursos
especial e extraordindrio nio tém
efeito suspensivo e admitem, por
iSSO mesmo, a €xecugio provisoria
contra a Fazenda Publica, inclusive
com a expedi¢iao de oficio precato-
rio. E possivel transportar este
raciocinio para a execug¢ao provi-
séria calcada na decisio interlocu-
téria que antecipa a tutela, mesmo
que vencida a questio relativa ao
reexame necessiario? A meu ver, é
impensavel que a efetivacio desta
tutela antecipada se dé pela impos-
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sibilidade de expedi¢ao de preca-
torio nestas circunstincias. Nao tem
sentido algum ser criada uma
terceira fila e/ou quarta fila como
mencionado anteriormente. Até
porque, em funcao do art. 273,
paragrafo 3°, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, o beneficiirio da tutela
antecipada ¢ dispensado de apre-
sentar -cau¢do para dar inicio a
execucdo provisoria. Nestas condi-
¢oes, temos o seguinte: o Poder
Publico, quando recebe um oficio
requisitorio, é obrigado a incluir
o valor correspondente em seu
or¢camento. Se inclui um paga-
mento, tem de prever a receita
respectiva. Para prever o paga-
mento de um precatério, o Poder
Publico pode precisar deixar de
prever a execuc¢ido de uma obra.
Mesmo que o beneficidrio da tutela
antecipada, na hipétese de perder
a demanda, indenize o Poder
Publico pelos danos que sua tutela
antecipada causou (a tOnica de
irreversibilidade da tutela). Qual a
extensao dos danos para a popula-
¢do com a ndo execuc¢ao daquela
obra que deveria ser realizada
naquele momento? Portanto, o
Poder Publico deixou de prever a
construgido de uma obra necessiria
para prever as despesas com preca-
torios de tutelas antecipadas, as
quais, ao final, mostraram-se infun-
dadas. Eis ai um inegavel obsticulo
para cumprir esta decisio interlo-
cutdria.

E € importante verificarmos
COmo as coisas acontecem na pratica
para entender o funcionamento
desta tutela antecipada. Se houve
expedicio de precatério, neces-

o ur
‘}*—’.).\'hup:jlhdjumq,ws‘br

sariamente deve haver provisio-
namento do or¢camento, embora
provisorio. Mas sera que a tutela nao
pode ser modificada? Sera mesmo
que O autor tem sempre razdo, na
linha do que ja comentei de inicio?
E se nio tiver? Como a Fazenda sera
indenizada se ja colocou aquele
crédito na fila? S6 por incluir
aquele valor da fila de paga-
mentos, sé por isto, ji se consu-
‘mou um prejuizo irrepardvel a
Fazenda Publica. E friso um
ponto: a Fazenda sé pode pagar
se for incluido no orgamento, por
intermédio dos precatérios. Nio ha
como cobrar a Fazenda Publica
senio por meio dos precat6rios.”

A regra é, de fato, a explicitada
no julgado referido. Importa res-
saltar, todavia, que excecbes exis-
tem ao pagamento por precatoério,
mas inaplicaveis a hipdtese ora em
estudo —antecipacio de pagamento
de soma em dinheiro — o que
veremos no toépico seguinte.

2.3. ExceclOes ao pagamento por
meio de precatoério.

De aplaudir-se as excecoes ja
existentes, amplamente justifica-
veis. Referimo-nos a Lei 9.469, de
10 de julho de 1997 que assim
dispoe em seus dispositivos:

“Art. 1°. O Advogado-Geral da
Unido e os dirigentes maximos das
autarquias, das fundagoes e das
empresas publicas federais poderio
autorizar a realizagao de acordos ou
transacoes, em juizo, para terminar
o litigio, nas causas de valor até
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R$50.000,00 (cinquenta mil reais),
a nao-propositura de agdes € a
nio-interposicio de recursos,
assim como requerimento de
extingao das ag¢des em curso ou
de desisténcia dos respectivos
recursos judiciais, para cobranga
de créditos, atualizados, de valor
igual ou inferior a R$1.000,00 (mil
reais), em que interessadas essas
entidades na qualidade de auto-
ras, rés, assistentes ou opoentes,
nas condi¢Oes aqui estabelecidas.”

“Art. 2°. O Advogado-Geral da
Uniao e os dirigentes maximos das
autarquias, fundagoes ou empresas
publicas federais poderio autorizar a
realizacao de acordos, homologaveis
pelo Juizo, nos autos dos processos
ajuizados por essas entidades, para o
pagamento de débitos de valores nao
superiores a R$50.000,00 (cinquenta
mil reais), em parcelas mensais e
sucessivas até o maximo de trinta.”

Nessa mesma tbnica nos vem a
noticia de que a Advocacia Geral da
Unido tenciona obter uma solucao
mais célere em matérias tributdrias,
de pessoal e indenizagdes diversas,
em face do que se aguarda um
projeto de lei que permitird o
pagamento de agoes até R$5.000,00
(cinco mil reais) sem a emissao de
precatérios, 0 que encontrou inspi-
racdo na iniciativa do Rio Grande
Do Sul que criou o primeiro Juizado
Especial Federal, para acelerar o
julgamento de causas de natureza
previdencidria.

Sem sombra de davida, este
configura um dos caminhos priticos
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a solucao de alguns dos problemas
mais tormentosos quanto 2 desobs-
trucio e efetividade da Justica e,
também, quanto a pagamentos mais
emergenciais aos necessitados
cidadaos que demandam a Fazenda
Publica.

Enfim, entendemos que nao ha
como fugir-se do sistema do preca-
tério, ainda que se cuide de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica
para pagamento de valores, mesmo
que se admita o cabimento desta.

Tal conclusio se infirma, ademais,
pela necessidade da previsio orca-
mentiria para disposicio de verbas
pela Administragao Publica, que nao
pode, como cedico, simplesmente
efetuar todos e quaisquer paga-
mentos que se lhe apresentem, sem
antecedente previsio e provisio, sob
pena de prejuizo irreversivel de
outros setores (satde, educacio...).

2.4. Da previsio orcamentaria

E imprescindivel o antecedente
orcamento a autorizar uma despesa,
que guarde correspondéncia com
uma receita, qual, hoje, assim se
pode conceituar: orgamento

P4

é o processo € 0 conjunto
integrado de documentos pelos
quais se elaboram, se expressam,
se aprovam, se executam € se
avaliam os planos e programas de
obras, servigos e encargos go-
vernamentais, com estimativa da
receita e fixacado das despesas de
cada exercicio financeiro” (Siwva,
José Afonso da. In: Curso de
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Direito Constitucional Positivo,
15. ed., Malheiros, p. 703.)

Assim € que permitir pagamentos
pela Administracao Pablica de forma
diversa serd, induvidosamente, uma
quebra desse processo.

Neste passo, também é preciso
recordar sobre a existéncia dos
principios or¢camentdrios, cuja
violacdo, igualmente, viria a desor-
denar todo o sistema. Destacamos
entre eles: principio da progra-
macdo (consiste na formulacio de
objetivos para atingimento das
metas do governo e conseqiiente
consecu¢ao por meio do programa
de trabalho tragado); principio da
anualidade (que supde uma perio-
dicidade, sendo que esta mostra-se
relevante:

a) por permitir ao Congresso
Nacional a intervengao peri6-
dica na atividade financeira,
quer para aprovi-lo, quer para
fiscalizar a Administracao;

b) por marcar um periodo em
que se efetuam arrecadacio e
contabilizacio, encerrando as
contas publicas periodica-
mente;

©) por influir nas flutuagdes dos
ciclos econémicos.

Portanto, muito embora se acei-
te, modernamente, o desequilibrio
do or¢amento, diante da reconhe-
cida impossibilidade de té-lo em
absoluto equilibrio, ainda se tem
como condendvel o deficit (forma
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mais grave de desequilibrio orga-
mentario).

Todos esses fatores merecem ser
considerados antes de admitir-se, as
largas, como se tem feito na doutrina
e jurisprudéncia, a antecipacio de
tutela até mesmo para pagamento de
importancias vultosas de grandes
periodos ja transcorridos, o que as
descaracteriza como verba alimentar
que exige, como sabemos, atualidade.

3. O artigo 475, inciso II, do
CPC

Diz referido dispositivo legal
que:

“Esta sujeita ao duplo grau de
jurisdi¢ao, nio produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca: proferida
contra a Uniao, o Estado e o
Municipio.”

Mencionada norma tem por
fundamento a relevincia dos inte-
resses do Estado (ou da coletividade
que ele representa), o que € susten-
tavel em face da supremacia do
interesse publico.

Estabeleceu-se, assim, que a
eficicia de sentenca que tal ficard
condicionada ao seu reexame pela
instancia superior.

‘A respeito da natureza de tal
sentenga, ganha relevo a orientagao
de Nelson Nery Junior, para quem:

“Trata-se de condicdo de efica-
cia da sentenca, que, embora
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existente e vilida, somente produ-
zird efeitos depois de confirmada
pelo tribunal. Nio é recurso por
Ihe faltar: tipicidade, volunta-
riedade, tempestividade, dialeti-
cidade, legitimidade, interesse em
recorrer € preparo, caracteristicas
proprias dos recursos. Enquanto
nao reexaminada a sentenga pelo
tribunal, nio haveri trinsito em
julgado e, conseqientemente,
sera ela ineficaz” (Cédigo de
Processo Civil comentado, 3. ed.,
RT, p. 687).

Desenvolvendo, a partir disso,
raciocinio légico, temos que, se a
sentenca final que condena a Fazen-
da Publica, ap6s ampla e completa
producio de prova e, pois, cognicio
exauriente, s6 tera eficicia apds o
reexame obrigatério, que se dirda da
tutela antecipada, de cognicio
meramente sumdria, que faz apenas
antecipar o provimento final plei-
teado de forma proviséria?

Evidente que se o mais (a senten-
¢a final) tem sua eficacia condicio-
nada ao reexame obrigatério, com
muito maior razdo nio podera
gozar de eficdcia tutela antecipada
que obriga a Fazenda ao pagamento
de soma em dinheiro.

Nem se diga, outrossim, que o
artigo 475 refere apenas a sentenga
e que a decisao que defere tutela
antecipada cuida de decisio interlo-
cutdria, frente ao que seria inapli-
civel o reexame obrigatério, posto
que, como ja ressaltado, a tutela
antecipada diz respeito a anteci-
pacao dos efeitos da sentenca de
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mérito, afirmacao esta que nao
encontra dissonincia quer na doutri-
na, quer na jurisprudéncia.

Podemos dizer, pois, que retrata
a propria sentenca a ser prolatada,
concedendo-se, de pronto, seus
efeitos, embora de forma provisdria.
Se assim é, se refere a propria
realizac¢do da sentenga que esta por
vir, merece aplicabilidade o artigo
475, II, do CPC, em razao do
conteudo da decisao de antecipacdo
da tutela, idéntico, como visto, a da
sentenca final, restando que apenas
vem veiculada em uma decisio
interlocutéria. Assim, somente na
forma pode-se dizer tratar-se de
decisio e ndo de sentenga. Ademais,
oportuna a citagdo aos dizeres de
Raphael da Silva Salvador Aliter,
mencionado por Joao Batista Lopes,
obra citada, quando argumenta:

“Apenas entendemos impossivel
a tutela antecipada concedida a
favor de autor contra a Unido, o
Estado e o Municipio, pois ai
haveria, obrigatoriamente, pedido
de reexame necessario se a conces-
sao fosse em sentenca final, o que
mostra que nio é possivel, entdo, a
tutela antecipada, que burlaria a
protecio legal prevista no art. 475,
II, do Cédigo de Processo Civil.

Compreenda-se que se nem
sentenga definitiva, proferida apoés
instrucdo da causa, poderia intro-
duzir efeitos, desde logo, se vencida
pessoa juridica de direito publico,
entao muito menos se poderia
pretender dar esse efeito em julga-
mento provisério e revogavel. Tudo

“estaria sujeito ao duplo exame, ao
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chamado reexame obrigatdrio
para a sentenca contra a Unido,
Estados e Municipios, s6 produ-
zindo efeitos apds confirmagao
pelo tribunal competente” (nota
de rodapé, p. 214).

Precisos, ainda, os dizeres de
Rita Gianesini, in Tutela Antecipada
e Execucdo Proviséria contra a
Fazenda Publica — Direito Proces-
sual Publico — A Fazenda Publica
em Juizo. Malheiros, p. 170:

“... No entanto, de uma anilise
sistemdtica pode-se afirmar que,
ao se afastar o reexame necessirio
da hipdtese, se estaria dando ao
autor, preliminarmente, muito
mais do que ele poderia vir a obter
na prépria sentenga, o que ¢
errado e ilégico. Assim, apesar de
ser uma decisdo interlocutéria, hi
necessidade de a concessio da
tutela antecipada ser reexaminada
pelo Tribunal. Se nio for assim,
esta tio propugnada celeridade
criaria empecilhos ao préprio
interesse pablico, o que n2o tem
sentido algum.”

Nesse sentido, ainda, confiramos
a orientacdo jurisprudencial:

“Processual Civil. Fazenda Pu-
blica. Tutela antecipada. Incompa-
tibilidade com o principio do
reexame necessirio. ADC 04/DF —
STF. Concessao de liminar.

1. O instituto da tutela anteci-
pada, assim como qualquer
medida de cariter liminar
contra a Fazenda Publica, nao
se compatibiliza com o princi-
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pio do duplo grau de jurisdi-
¢io necessdrio, eis que a
decisio s6 se torna exequivel
ap6s sua confirmacio pelo
tribunal ad quem.

2. O Plenirio do STF deferiu
liminar em acio declaratéria
de constitucionalidade para
cassar, com efeito vinculante,
os efeitos de decisoes conces-
sivas de antecipacao de tutela
contra a Fazenda Publica.

3. Recurso nao conhecido”.

«

Nio procede o pedido
recursal. O instituto da tutela
antecipada, assim como qualquer
medida de cardter liminar contra
a Fazenda POblica, nio se encaixa
a idéia do duplo grau de juris-
di¢io necessirio. Com efeito, se
a prépria sentenca proferida em
desfavor da Fazenda estd sujeita ao
reexame necessdrio (CPC, art.
475), s6 se tornando exeqiivel
depois de confirmada pelo tribu-
nal ad quem, nio me apercebo de
uma razao légico-juridica como
fundamento a concessiao anteci-
pada de tutela de mérito, em
desfavor da mesma.

Viavel tal entendimento através
da equiparacio analégica do
disposto nas Leis 4.348/64, 5.021/
66 e 8.347/92, que consideram
incabiveis qualquer medida de
cardter liminar que esgote, no
todo ou em parte, o objeto da
proépria agio, e aqui esta incluida
a tutela antecipada prevista no
CPC, art. 273.
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Mais recentemente, apenas para
efeito de conclusao, foi editada a
Lei 9.494/97, que assim dispds em
seu art. 1°: “Aplica-se a tutela
antecipada prevista nos arts. 273 e
461 do Codigo de Processo Civil o
disposto nos arts. 5° e seu paragrafo
e 7° da Lei 4.348, de 26 de junho
de 1964, no art. 1° e seu par. 4° da
Lei 5.021, de 9 de junho de 1966,
€ nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei 8.347,
de 30 de junho de 1992”. (REsp n.
103752/SP, j. 01.12.98, 5a. T. STJ,
Min. Rel. Edson Vidigal).

4. A Irreversibilidade da
Medida e o artigo 588, do
CPC

Outro aspecto a merecer desta-
que, a0 que nos parece, diz respeito
a vedacao de antecipagao da tutela
quando houver perigo de sua irrever-
sibilidade. E o quanto dispoe o
paragrafo 2° do artigo 273, do CPC
que merece ser lido juntamente com
o seu parigrafo 3° que submete a
execucio da tutela antecipada a
observancia das regras da execugio
provisOria inscritas nos incisos II e
I do artigo 588, também do CPC.

Devemos, assim, determinar o
que ¢ irreversivel e quais as limita-
¢Oes no tocante i execugio da tutela
antecipada.

Todos sabemos das dificuldades
de conciliar a satisfatividade da
antecipagao de tutela com a exigén-
cia de sua reversibilidade. No
entanto, esta deverad ser adequada
de sorte a nao subtrair os direitos
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do réu, a pretexto de realizar-se com
efetividade a tutela jurisdicional
pleiteada pelo autor. Enfim, o que
deveri prevalecer ¢é o equilibrio no
tratamento das partes (principio da
isonomia) .

Na verdade, ao falar-se em rever-
sibilidade, quer significar-se a
eliminacao do mundo fatico dos
efeitos ja produzidos, sim, porque
pode-se admitir sempre a recom-
posicao por meio das perdas e
danos. O que se pretende, aqui, no
entanto, € admitir-se a recompo-
sicao ao estado anterior.

Assim, tomando-se um exemplo
bem comum que vem ocorrendo
em face da Uniao, é o de anteci-
pacido da tutela para pagamento de
diferencas salariais ou de reajustes
que os servidores entendem devi-
dos. Pois bem, sustentando o
carater alimentar de tais verbas, os
autores pleiteiam a tutela anteci-
pada para percebimento imediato
aser acrescido diretamente em seus
saldrios.

O impacto para a Uniao € incon-
teste com esvaziamento dos seus
cofres, a cumprir-se tal decisum,
pois deles sairao as verbas que
reverterao aos servidores publicos
federais, em detrimento de outros
compromissos anteriormente pre-
viStos no or¢amento.

Nesse exemplo, no entanto,
deixando de lado a discussio do
cabimento ou ndo da prépria tutela
antecipada, tratada linhas acima, é
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sustentavel que o provimento serd
irreversivel para a Unido, posto que
grande parte da jurisprudéncia
considera irrepetiveis as verbas de
cardter alimentar.

Assim, mesmo diante de lei que
permita o desconto das parcelas a
serem devolvidas a Unido, caso a
demanda lhe seja favoravel, no final,
nao podera receber de volta o que ja
pagou, por for¢a do entendimento
supracitado. Imagine-se isto envol-
vendo as milhares de acoes que vém
sendo propostas em face da Unido
com este propésito? E evidente que
paralisa a Administracio Publica e
manieta suas funcoes. E em prejuizo
de quem? De toda a coletividade, em
prejuizo de cada um de nds.

Ja o artigo 588 que cuida da
execugao provisdria, estabelece, em
seus incisos II e III que:

“Nao abrange os atos que
importem alienacao do dominio,
nem permite, sem cauc¢io idonea,
o levantamento de depdsito em
dinheiro;”

“Fica sem efeito, sobrevindo
sentenga que modifique ou anule
a que foi objeto da execucio, resti-
tuindo-se as coisas no estado ante-
rior.”

O texto legal, portanto, é inequi-
voco no sentido de determinar, na
antecipacido de tutela, nao apenas se
tenha cautela quanto a possivel
irreversibilidade da medida, como
ainda, de determinar que sua exe-
cucao encontra limites no disposto
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no artigo 588, II e 111, do CPC.
Concludente, portanto, que na
situacgdo especifica de tutela anteci-
pada visando o pagamento de soma
de dinheiro pela Unido depara-se
com o 6bice da proibicdo de levan-
tamento de depdsito pelo autor da
demanda. Mais um obstaculo, assim,
aaplicabilidade da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica.

5. A tutela antecipada na
sentenca e o recurso cabi-
vel

Em se considerando que podera o
julgador conceder tutela antecipada
na sentenca final, € oportuno indagar-
se qual seria o recurso oponivel e em
que efeitos seria ele recebido?

Por primeiro, tem-se que situa-
¢do similar ji abriu tal discussio,
qual seja, a do julgamento em uma
unica sentenca da acao principal e
da cautelar em apenso.

Havia decisOes em ambos os
sentidos, vale dizer, admitindo o
duplo efeito desde que assim o
reclamasse uma das a¢des. Entendi-
mento outro, no entanto, seria o de
que, relativamente a a¢ao cautelar,
o apelo interposto deveria ensejar
apenas o efeito devolutivo, possibi-
litando, pois, a execucdo imediata
da parte da sentenga que julgou
procedente aquela.

O posicionamento da jurispru-
déncia parece, ainda hoje, privilegiar
mais a primeira orientagao supraci-
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tada. No entanto, vem se desen-
volvendo orientacdo no sentido de
que, julgadas acdes conexas em
sentenga Unica e havendo dispari-
dade no tocante aos efeitos do
apelo dela interposto em razio da
natureza da acao, deve o juiz
destacar os efeitos relativamente a
cada qual

Nesse sentido, alids, a compreen-
sio do Colendo Superior Tribunal
de Justiga:

“Causas conexas. Julgamento
simultaneo. Apelagio. Efeitos. Se
a apelacao relativa a uma das causas
deve ser recebida apenas no efeito
devolutivo, nio ha de emprestar-
lhe duplo efeito, em virtude de ser
esse O préprio para a outra causa,
julgada na mesma sentenca” (STJ ~
32 Turma, Resp 61.609-3-MG, rel.
Min. Eduardo Ribeiro, j. 23.4.96,
deram provimento, v.u., DJU
3.6.96, p. 19.249). No mesmo
sentido: Rrer 120/29, RT 628/192,
Lex — JTA 155/63.

“Julgadas concomitantemente
a acao principal e a cautelar, inter-
posta apelacgio global, ao juiz cabe
recebé-la com efeitos distintos, a
correspondente a medida cautelar
tdo-somente no efeito devolutivo”
(STJ — 4? Turma, Resp 81.077 — SP,
rel. Min. Barros Monteiro, j.
26.6.96, p. 35.117). No mesmo
sentido: STJ - 22 Turma, RMS
8.388 — SP, rel. Min. Pecanha
Martins, j. 13.11.97, deram provi-
mento, v.u., DJU 23.3.98, p.59.”

(NEGrAO, Theotdnio. Cédigo
de Processo Civil. 31. ed., Sarai-
va, p. 546).
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Corrobora tal entendimento a
posi¢io doutrindria ora destacada:

“Questio que tem sido debati-
da na jurisprudéncia é aquela
relativa a apelagio interposta
contra sentenga que julga acgoes
conexas, para as quais a lei estabe-
lece regime recursal diverso, no
que respeita aos efeitos em que
deva ser recebido o recurso. Muito
embora a decisdo seja incindivel
para efeitos de identificar-se o
recurso contra ela cabivel, enten-
demos que o recurso efetivamente
interposto deva ser recebido em
efeitos diferentes quanto aos
capitulos que compdem a decisio
recorrida. Deve o magistrado
receber a apelagio, Unico recurso
cabivel contra a sentenca, mas dar
efeito suspensivo a parte da
sentencga que o comportar, e dar
efeito meramente devolutivo ao
capitulo da sentenca que assim o
reclamar. A cisio do julgamento
em capitulos, portanto, somente
pode ser considerada para atribuir-
se os efeitos suspensivo e devolu-
tivo a0 recurso interposto contra
a decisdo judicial.

E o caso, por exemplo, de
sentenca que julga: a) acao
cautelar juntamente com a prin-
cipal; b) alimentos com agao de
separagio judicial; c) despejo por
falta de pagamento com consig-
nacio em pagamento; d) agdo
principal e reconvencao; €) agao
principal e acido declaratéria
incidental; f) oposi¢ao e acao
principal etc.

Como o artigo 520, n. IV, do
CPC, estabelece que a apelacao da
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sentenca que julga a acao cautelar
deve ser recebida apenas no
efeito devolutivo, e normalmente
a sentenga que julga a acgao
principal é recebida no duplo
efeito (suspensivo e devolutivo),
entendemos que a apelacao inter-
posta contra essa sentenga, que €
um recurso sO, deve ser recebida
nos efeitos suspensivo e devo-
lutivo quanto a parte da sentenga
que decidiu a acdo principal, e
apenas no efeito devolutivo
quanto a parte da sentenga que
julgou a acao cautelar.” (NErY
Junior, Nelson. Principios Funda-
mentais — Teoria Geral dos Recur-
sos. 5. ed., RT, p. 395-396).

Em face das consideracbes aci-
ma, temos, em resposta as questoes
formuladas, que apenas um recurso
serd cabivel de sentenca Gnica que
conceder tutela antecipada e julgar
os pedidos, qual seja, o recurso de
apelaciao, também em razio do
principio da unirrecorribilidade ou
singularidade que se aplica em
matéria recursal.

Diante disso, entendemos mais,
que em tal hipdotese devera o
Magistrado, em pretendendo pos-
sibilitar a execucdo imediata da
tutela antecipada, destacar o recebi-
mento da apelagio interposta pela
Unido, assim o fazendo em seu
efeito devolutivo no tocante aquela
e no efeito suspensivo quanto ao
mérito.

Nesse caso, no entanto, podera
a Unido socorrer-se do agravo de
instrumento com pedido liminar

'hllp:l.’bd]uml].\us.br

objetivando obter a suspensio da
execucao pretendida ou, ainda, se
houver urgéncia, ajuizar acido
cautelar inominada perante o
Tribunal Regional Federal com a
mesma finalidade, ainda que com
pedido preventivo, haja vista a
noticia de que alguns Juizes proce-
dem rapidamente quanto a execu-
¢io da tutela, até sem a ciéncia da
Fazenda Publica.

Outrossim, se tais providéncias
nio derem solugao satisfatéria a
Fazenda Publica, poderi ela langar
mio da Reclamacio junto ao
Tribunal Superior, com funda-
mento no descumprimento pelo
Poder Judiciario da decisao profe-
rida na ADC-4.

6. O principio da proporcio-
nalidade

Destina-se o principio da propor-
cionalidade a preservar os direitos
fundamentais, segundo ensina-
mentos de Willis Santiago Guerra
Filho, in Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais, Celso Bas-
tos Editor, 1999, p. 61. E, em feliz
expressao, a proibicdo do excesso.

Esclarece o autor, ademais, que:

“Para resolver o grande dilema
da interpretagdo constitucional,
representado pelo conflito entre
principios constitucionais, aos
quais se deve igual obediéncia, por
ser a mesma a posi¢cio que ocupam
na hierarquia normativa, se preco-
niza o recurso a um principio dos
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principios, o principio da propor-
cionalidade, que determina a
busca de uma solugdo de compro-
misso, na qual se respeita mais, em
determinada situacio, um dos
principios em conflito, procu-
rando desrespeitar 0 minimo ao(s)
outro(s), e jamais lhe(s) faltando
minimamente com O respeito, isto
é, ferindo-lhe seu nucleo essen-
cial. Esse principio, embora nio
esteja explicitado de forma indivi-
dualizada em nosso ordenamento
juridico, é uma exigéncia inafas-
tavel da propria férmula politica
adotada por nosso constituinte, a
do Estado democrdtico de Direito,
pois sem a utilizagio nao se
concebe como bem realizar o
mandamento basico dessa for-
mula, de respeito simultineo dos
interesses individuais, coletivos e
publicos.”

Fica claro que o referido princi-
pio é de aplicar-se aos diversos
ramos do Direito € a ele se presta
homenagem neste ensaio para
reafirmar-se que, se observado ele
fosse, muitas das tutelas anteci-
padas que vém sendo pleiteadas
contra a Unido (leia-se aqui, tam-
bém, Estados e Municipios) nio
seriam concedidas na medida em
que o julgador se apercebesse que,
no mais das vezes, a efetividade
buscada com a antecipagio causa
maiores maleficios 2 Fazenda Pu-
blica do que beneficios ao particular
demandante. Para que 10 (dez)
servidores publicos, por exemplo,
recebam imediatamente reajustes
salariais que entendem fazer jus,
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outros tantos haverao de ficar sem
saldrios, sem falar-se nos contri-
buintes que ficario sem verba para
educacio, saude etc.

Nao se trata, assim, de privi-
legiar a Fazenda Publica, mas sim
dar-lhe prerrogativas aptas e ade-
quadas as suas peculiaridades e
caracteristicas de defesa dos inte-
resses publicos, dos interesses de
toda uma coletividade. Mais ainda,
de ajustar-se a sistemdtica hoje
vigente para realizacio da efetivi-
dade da jurisdicio frente a Fazenda
Pablica. Outra solugao, como visto,
¢é a de buscar meios novos para sua
modificacio e adequacao a nova
realidade.

Lembrando os dizeres de Nelson
Nery Junior, temos que

“... quem litiga com a Fazenda
Publica ou com o Ministério
Publico nio esti enfrentando um
outro particular, mas sim o pro-
prio povo, razio bastante para o
legislador beneficiar aquelas duas
entidades com prazos especiais,
atendendo ao principio da igual-
dade real das partes no processo”
(Principios do Processo Civil na
Constituicdo Federal. 5. ed., RT,
p. 49).

E com cautela, pois, e jamais
esquecendo-se que do outro lado
litiga toda a coletividade, que devem
os Juizes, no nosso entender, bem
avaliar, também em face do principio
da proporcionalidade, se a concessao
de antecipacio de tutela niao trard
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repercussdes mais graves frente ao
ente publico do que aquelas que se
pretende resguardar ao particular e
tudo em nome da efetividade da
tutela jurisdicional pleiteada.

Afinal, segundo Chiovenda

“na medida do que for pratica-
mente possivel, o processo deve
proporcionar a quem tem um
direito tudo aquilo e precisa-
mente aquilo que ele tem o
direito de obter.”

Nio se pode, no entanto, subver-
ter institutos (do precatério, do
reexame necessirio entre outros) a
pretexto de tornar efetiva a tutela
jurisdicional. Que hd o anseio de tal
efetividade, nos dias atuais, nem se
discute, no entanto, nio se pode,
certamente, contrariar normas
constitucionais ¢ infraconstitucio-
nais vigentes para atender ao
instituto da antecipacao de tutela.
Indiscutivelmente, é de concilia-los,
sob pena de, como dito, deixar a
propria coletividade a mercé da
inseguranca juridica.

7. Conclusoes

Enfim, em sendo concedida
tutela antecipada contra a Fazenda
Publica os argumentos a ela contri-
rios seriam os Obices da liminar
deferida na ADC-4, o reexame
necessario do artigo 475, I1, do CPC;
a irreversibilidade da medida e o
principio da proporcionalidade. Se
a tutela antecipatéria objetivar
pagamento de soma em dinheiro é
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de acrescentar-se, ainda, a exigéncia
do precatério, art. 100, CF, ¢ a
necessidade de previsao orcamen-
taria.

Eis que podemos concluir, como
Rita Gianesini, in Tutela Antecipada
e Execucdo Proviséria Contra a
Fazenda Publica, Direito Proces-
sual Publico — A Fazenda Publica
em Juizo, Malheiros, p. 170, Coor-
denadores: Carlos Ari Sunfeld e
Cissio Scarpinella Bueno:

“... Mas ja que a lei esta ai, é
possivel sustentar o seguinte: s6
nio cabe tutela antecipada contra
o Poder Puiblico naqueles casos em
que a Lei n. 9.497/97 veda; nos
demais, ela é cabivel. Acredito que
esta ndo seja uma afirmacao correta.
Isto porque a tutela antecipada, no
meu entender, nio pode ser
concedida contra o Poder Publico
em fungio da sistemdtica proces-
sual, uma vez que a execugio por
quantia certa contra ela esta
estabelecida na Constitui¢io Fede-
ral e no Codigo de Processo Civil.
Assim, o reexame necessirio, a
impossibilidade de expedicio de
precatérios provisérios, os prejui-
zos acarretados a Fazenda de modo
irreversivel pela inclusio no
or¢camento de divida correspon-
dente a precatério provisdrio, etc.
Do mesmo modo, e em fungio das
mesmas observagoes, a execugio
provisoria com relacio a Fazenda
nao pode ser permitida como
regra. Somente naqueles casos em
que pende de solucio recurso
extraordindrio e especial. Nunca da
sentenga ou de decisio interlo-
cutéria, entretanto.”



