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RESUMO

O presente trabalho trata de estudo critico das prerrogativas processuais da Fazenda
Publica em juizo em constante comparagdo e adequagdo ao principio da isonomia.
Para sua realizacdo, foi feita andlise das posigdes doutrindrias e da atuagdo
jurisdicional acerca do tema, trazendo consigo uma andlise do caminho processual —
da citagdo/intimacdo até a fase de execucao — das hipdteses de atuacdo das pessoas
juridicas de direito publico. Ainda foi apresentado didlogo interdisciplinar com a
Responsabilidade Civil do Estado, de forma a fomentar a andlise das consequéncias
juridicas de um processo envolvendo o Poder Publico. Por fim, foi suscitada a
perspectiva social acerca das prerrogativas processuais da Fazenda Publica em juizo,
trazendo paradigmas de equilibrio processual quando uma pessoa juridica de direito

publico integra um polo processual.

Palavras-Chave: A Fazenda Publica em Juizo; Principio da isonomia;

Responsabilidade Civil do Estado; Prerrogativas Processuais.



ABSTRACT

The present work deals with a critical study of the procedural prerogatives of the
Public Treasury in a court, constantly comparing the adequacy to the principle of
isonomy. For its accomplishment, an analysis of the doctrinal positions and of the
jurisdictional action on the subject was carried out, bringing with it an analysis of the
procedural way - from the citation / subpoena to the execution phase - of the
hypotheses of action of legal entities of public law. An interdisciplinary dialogue with
the Civil Responsibility of the State was also presented, in order to promote the
analysis of the legal consequences of a process involving the Public Power. Finally,
the social perspective on the procedural prerogatives of the Public Treasury was
raised, bringing paradigms of procedural equilibrium when a legal entity of public law

integrates a procedural pole.

Key-Words: The Public Treasury in Judgment; Principle of isonomy; Civil Liability

of the State; Procedural prerogatives
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INTRODUCAO

O estudo da atuacao da Fazenda Publica em Juizo se constitui em tarefa de extrema
relevancia para a intelecgdo de todo o ordenamento juridico patrio no que tange
eminentemente as searas de Direito Publico. As particularidades do escopo normativo que
envolvem as pessoas juridicas de direito publico merecem ser analisadas e pormenorizadas de
forma critica e diligente, uma vez que nao dizem respeito apenas a propria pessoa juridica em

si, mas na personificacdo do Erario em sua atuagdo judicial.

Nesta toada, a legislacdo patria ¢ a Constituigdo da Republica devem atuar em
consonancia para a construcao de regramento que permite a devida protecao e respaldo ao
patrimdnio publico, sempre respeitando o Pacto Federativo de forma a proporcionar a melhor
atuagdo dos entes federativos, representados por pessoas juridicas de direito publico, quando

exsurgir a hipotese de atuagdo judicial.

As prerrogativas processuais da Fazenda Publica sdo excelente exemplo de previsdo
legal de um tratamento distinto aos 6rgdos que sdo, por sua natureza, diferenciados, pois

representam direta e indiretamente a coletividade.

De forma concreta, o tratamento normativo diferenciado se traduziria na concessao de
privilégios, que culminam em um escopo processual que supostamente daria vantagens
indevidas a Fazenda Publica, ou poderiamos classificar como prerrogativas, uma vez que a
atuagdo das pessoas juridicas de direito publico tem impacto direto no Erario, conjunto dos

recursos financeiros publicos que sdo fruto da contribui¢do coletiva da sociedade?

Diante desta diferenga de tratamento, um dos principais questionamentos que ¢
suscitado ¢ a devida observancia ao principio da isonomia. Naturalmente, diante do crescente
movimento que estimula o didlogo entre os ramos do Direito, principalmente no que tange a
eficacia dos direitos plasmados na Constitui¢do da Republica de 1988, as preocupagdes acerca
da legislacdo processual apresentada ao ordenamento brasileiro se tornam evidentes e

necessarias.

Prova desta preocupacao e marco histérico em nosso regramento ¢ o advento Codigo
de Processo Civil de 2015 — Lei 13.105/15. Em 18 de marco de 2016, data em que o Novo

CPC entrou em vigor, novos desafios foram langados a todos os operadores do direito, tendo
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em vista que as mudangas ndo foram poucas, assim como foram criados novos institutos

processuais.

Surge, portanto, a concomitdncia de incumbéncias a0 mundo juridico: o devido
respaldo e zelo pela isonomia em face das prerrogativas processuais da Fazenda Publica em
juizo e a aplicacao, desenvolvimento e execucdo da nova legislacao processual civil que serve

de alicerce para diversos outros regramentos procedimentais patrios.

Em face desta conjuntura de desafios — e também de oportunidades — o presente
trabalho assume a responsabilidade de analisar os institutos processuais correlatos as
prerrogativas da Fazenda Publica em andlise e cotejo ao principio da isonomia,
constitucionalmente garantido em seu artigo 5°, caput, e grande instrumento de promocgao da

justica.

A partir da investigacdo doutrinaria e jurisprudencial, o presente estudo pretende
abordar de maneira objetiva o didlogo entre os institutos do direito processual civil e as
prerrogativas da fazenda publica, com o intuito de lapidar as interpretacdes decorrentes da
analise pormenorizada de ndo somente as explicagdes por tras deste tratamento diferido, mas
também as suas implicacdes através de dados de realidade selecionados para fomentar o

debate.

Outrossim, foram selecionados temas de grande relevancia que ndo esgotam as
hipdteses de atuagdo da Fazenda Publica em juizo, uma vez que se trata de assunto de enorme

vastidao e que se prolonga por todos os institutos do Direito Processual Civil.

A abordagem das prerrogativas processuais de maneira geral; a a¢ao constitucional do
mandado de seguranca; a fase de execugdo e o regime de precatdrios; além do importante
didlogo com a Responsabilidade Civil do Estado foram os temas escolhidos para o presente
estudo na tentativa de analisar as prerrogativas do Poder Publico em juizo de maneira

ponderada e com a necessaria visdo critica.

4

O objetivo do presente trabalho ¢ analisar as prerrogativas processuais da fazenda
publica sob o ponto de vista do principio da isonomia, avaliando a real necessidade de

implemento das mesmas e como o poder jurisdicional se comporta perante a esse regramento.
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Desta forma, se fard necessario identificar os pontos nevralgicos do sistema processual
brasileiro, problematizando a forma e a identidade da Fazenda Publica em Juizo e sua fungao

social.
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1. A atuacao da Fazenda Publica em Juizo

1.1 Conceito de Fazenda Publica em Juizo

A conceituacdo do termo "Fazenda Publica" demonstra ser de grande pertinéncia para
a realizacdo deste trabalho, ja4 que o objeto da presente pesquisa gravita predominantemente
sobre este tema, de extrema importancia para o entendimento da atuacao do Estado na seara

judicial e extrajudicial.

A Fazenda Publica em juizo traduz-se na atuacdo das pessoas juridicas de direito
publico quando presentes no polo ativo ou passivo da demanda, incluindo hipdteses de
participagdo como terceiro interessado. Partindo desta premissa, ¢ possivel diferenciar e
pormenorizar a tao citada Fazenda Publica - também chamada de Poder Publico e Estado em

juizo - e seu ambito de presentagdao no poder jurisdicional.

Como ¢ cedigo, o Brasil ndo adota um modelo de justi¢a administrativa, uma vez que
foi consagrado na Constitui¢ao da Republica de 1988 o modelo de jurisdigdo una, ou seja,
cabera também ao Poder Judiciario decidir questdoes acerca do Estado e suas respectivas

pessoas juridicas de direito publica, e ndo sé a relacdo entre cidaddos e pessoas juridicas.

Unido, Estados, Municipios, suas respectivas autarquias(incluindo agéncias executivas
e reguladoras) e fundagdes publicas formam e personificam o conceito de Fazenda Publica,
uma vez que formam as pessoas juridicas de direito publico. A partir dai, j& ¢ possivel excluir
as empresas publicas e sociedades de economia mista do referente conceito, tendo em vista

que se tratam de pessoas juridicas de direito privado.

Tratando-se de matéria que envolve ndo somente o direito processual, mas também
evoca o direito administrativo para sua inteleccao, as licdes de Hely Lopes Meirelles abarcam

o conceito de Fazenda Publica:

"4 Administra¢do Publica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas entidades

estatais, por suas autarquias, por suas fundagoes publicas ou por seus orgdos que

16
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tenham capacidade processual, recebe a designa¢do tradicional de Fazenda Publica,

Hl

porque seu erdrio é que suporta os encargos patrimoniais da demanda

Outrossim, cumpre ressaltar que nao se deve confundir as classificacdes de
Administracdo Publica Direta e Indireta com a Fazenda Publica, uma vez que nem todas as
entidades pertencentes a Administracdo sdo pessoas juridicas de direito publico. Desta forma,
a conceituacdo deve ater-se a natureza da pessoa juridica para melhor inteleccdo do presente

escopo de pesquisa.

Nesta seara, faz-se mister a exposi¢do das ligdes de Ponte de Miranda®, que ensina que
a Advocacia Publica presenta a Fazenda Publica em Juizo, sendo por sua vez incorreta a
utilizagdo do termo representar. Nestes termos, a Fazenda Publica se faz presente em juizo
através dos seus procuradores, tendo sua explicagcdo e pertinéncia acerca da diferenciacao dos

termos.

1.2 (Re)presentacio da Fazenda Publica em Juizo — Advocacia Publica

Exposto o referido conceito de Fazenda Publica, faz-se mister a conceituagdo de quem
postula pelo nome da mesma, quem a (re)presenta. Esse cargo fica na esfera de atuacdo da
Advocacia Publica, prevista pela CRFB/88 em seus artigos 131 e 132 e no artigo 182 do
CPC’.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. atual por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p 590

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Editora RT, 2000. Sao Paulo.
Volume 1, p. 96.

3 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagdo pelo Presidente

da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada.

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui¢do de que trata este artigo far-se-4 mediante concurso
publico de provas e titulos.



Nestes termos, via de regra, a presentacdo da Fazenda Publica em juizo se da: (i) no
ambito da Unido pela Advocacia-Geral da Unido®, (ii) no ambito dos Estados pela
Procuradoria Geral de cada estado® e (iii) no ambito dos municipios, a priori, pela
Procuradoria do Municipio® (ocorrendo também a presentagdo em juizo por advogados
particulares, em municipios de menor porte e que nao tiverem estruturado e definido uma

Procuradoria).

1.3 — Os municipios em Juizo — A figura do prefeito como representante

Destaca-se que a questdo dos municipios ¢ tratada de forma distinta, uma vez que o
Novo Codigo de Processo Civil manteve a regra do CPC/1973 em seu artigo 75, III, que

afirma que poderdo o procurador ou o prefeito representa- los em juizo.

Aqui reside questdo que pode gerar controvérsias, uma vez que a reda¢do ndo deixa
claro se o proprio prefeito, sendo advogado inscrito na OAB, poderia realizar a presentacao

do municipio, funcionando como seu procurador. A resposta para tal indagacao ¢ negativa.

§ 3° Na execucdo da divida ativa de natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercer@o a representagao judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Paragrafo tinico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ assegurada estabilidade apds trés anos de efetivo
exercicio, mediante avaliagdo de desempenho perante os Orgdos proprios, apos relatdrio circunstanciado das
corregedorias. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

4 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgédo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

5Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

6 Art. 75. Serfo representados em juizo, ativa ¢ passivamente:

(..)

III - o Municipio, por seu prefeito ou procurador;
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A possibilidade esbarra no artigo 28, I do Estatuto da OAB, que afirma que a atividade
de chefe do Poder Executivo ¢ incompativel com a advocacia, estando, portanto, o prefeito

impedido de exercer a capacidade postulatoria durante o exercicio do mandato eletivo.

Nos diversos entes da federagao, fica claro que ainda ndo ha uma estrutura solidificada
de presentacao para todos, em face, por exemplo, da quantidade de municipios existentes no
pais. Tais municipios diferem em propor¢des gigantescas, podendo influenciar sua estrutura

organica, econdmica e institucional como fator principal para a constituicdo de Procuradorias.

Devemos entdo apresentar cuidado ao formar o perfil da Fazenda Publica em Juizo, ja
que ela pode inicialmente ser vista como uma "grande maquina juridica em funcionamento
com as custas do Erario", mas também podendo ser representadas em propor¢des bem
diferentes, como por exemplo em Municipios de menor porte como pequenas Procuradorias

ou na figura dos advogados.

Partindo destas premissas, caberd ao presente estudo enfrentar as particularidades
conferidas a Fazenda Publica pelo presente ordenamento juridico, levando em consideragao
que em diversas ocasiodes estara do outro do polo da demanda um particular, sendo uma das
fungdes do magistrado conferir igualdade de tratamento as partes, conforme ¢ ressaltado no

artigo 139, I, do CPC’

1.4 Escopo de atuacio: A Fazenda Publica como litigante habitual

Tendo em vista o seu ambito de atuacdo, a quantidade de prerrogativas e a atual
tendéncia de judicializagdo da vida - termo utilizado por Luis Roberto Barroso para o
fendmeno presente nas democracias contemporaneas em decorréncia aos desenhos
institucionais e a ampliagdo do acesso ao judiciario® - , fica previsivel a potencialidade de

litigios envolvendo a Fazenda Publica e sua consequente proporg¢ao.

7 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

8 BARROSO, Luis Roberto. A Judicializagdo da Vida e o Papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Forum, 2018.
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Em dados levantados pelo Conselho Nacional de Justi¢a’, o ranking nacional de
maiores litigantes da justica nacional - levando em consideragao a justica federal, estadual e a
do trabalho - demonstra que a Fazenda Publica ocupa 3(trés) da 5(cinco) primeiras
colocacdes, sendo o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia federal, o

"campedo" em termos de litigancia.

Em levantamento feito na mesma pesquisa, o setor publico federal ocupa uma taxa de
38% do total de processos da justica nacional. Em face das estatisticas, é possivel concluir que
ndo falta trabalho para as respectivas procuradorias dos entes federativos. Tal indagacao
merece maior atencao, uma vez que o Estado, em sentido lato, ¢ muitas vezes visto como o
grande responsavel pela situacdo socioecondmica patria pela populacdo geral, tendo como
caracteristica marcante a ineficiéncia de execu¢do de politicas publicas, o que certamente

acarreta ainda mais litigios envolvendo a Fazenda Publica.

Nao obstante essa sindrome de ineficiéncia estatal, cumpre ressaltar que o Erario € fruto,

em sua maioria, de dinheiro dos contribuintes, e como conclui José Roberto de Moraes:

"quando a Fazenda Publica estd em juizo, ela esta defendendo o erario. Na
realidade, aquele conjunto de receitas publicas que pode fazer face as despesas ndo é
de responsabilidade, na sua formacdo, do governante do momento. E de toda a
sociedade que contribui para isso. [...] Ora, no momento em que a Fazenda Publica é
condenada, sofre um revés, contesta uma agdo ou recorre de uma decisdo, o que se
estara protegendo, em ultima andlise, é o erario. E exatamente essa massa de recurso

que foi arrecadada e que evidentemente supera, ai sim, o interesse particular. Na

. . , . , - . 10
realidade, a autoridade publica é mera administradora.”

Desta forma, resta evidenciado que o trabalho da Advocacia Publica - ao contrario do
que se imagina - ¢ promover a melhor defesa para a Fazenda Publica, (in)diretamente

contribuindo para a economia de gastos resultantes de possiveis sucumbéncias na justiga.

9 <https://www.conjur.com.br/dl/100-maiores-litigantes-justica-cnj.pdf>

10 MORAES, José Roberto de. Prerrogativas processuais da Fazenda Publica. In: SUNDFELD, Carlos
Ari;BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual publico: a fazenda publica em juizo. Sdo Paulo:Malheiros,
2000. p. 69
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Trata-se de um servico para a sociedade, que deve ser levado a sério e que mantém o

equilibrio da federagao como um todo.

Noutro giro, fica exposta a devida fundamentacdo da existéncia, per si, de uma
sistematica diferenciada no que tange a atuacdo da Fazenda Publica em juizo. Porém as
questdes envolvendo a utilizacdo desses mecanismos processuais nao deixam exaurir a
polémica envolvendo a isonomia e paridade das partes, objeto do presente trabalho e &mago

de todo o estudo supracitado.

1.5 O principio da Isonomia: a explicacio por tras das prerrogativas

O principio da isonomia traz em si grande teor axiologico, tendo seu papel como
estrutura basilar de um ordenamento juridico que preza pela observancia a sistematica de um
Estado Democratico de Direito. Partindo dessa premissa, a concatenagdo de modelos de
justica e sociedade comegam a se desenvolver lado a lado com a isonomia(ou igualdade), uma

vez que se torna condicdo sine qua non para regular estruturacao de um Estado.

Aponta Celso Antonio de Bandeira Mello acerca do principio da Isonomia e potenciais

ofensas constitucionais em sua aplicacao:
" Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando.

LA norma singulariza atual e definitivamente um destinatdrio determinado, ao invés

de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.

II. A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciagdo de
regimes,elemento ndo residente nos fatos, situagoes ou pessoas por tal modo
desequiparadas.E o que ocorre quando pretende tomar o fator “tempo” — que ndo

descansa no objeto — como critério diferencial.

III. A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator de discrimen
adotado que, entretanto, ndo guarda relagdo de pertinéncia logica com a disparidade

de regimes outorgados.

1IV. A norma supée relagdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo

dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.
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V. A interpretagdo da norma extrai dela distingées, discrimens, desequipara¢ées que

ndo foram professadamente assumidos por ela de modo claro, ainda que por via

O
implicita. "

Partindo dos "axiomas" fixados pelo doutrinador, ¢ possivel fazer uma relacdo com as
prerrogativas concedidas pelo legislador a Fazenda Publica em Juizo, ja que o principio da
isonomia nao tem impacto somente nas relagdes processuais, mas também em todo o
ordenamento juridico, sendo previsto pela Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo

5°, caput.

O legislador discrimina situagdes, e assim as cristaliza em hipoteses especificas,
estando o ato normativo dotado dessas discriminagdes e cabendo a devida analise de quais

normas estdo em desacordo com o principio da igualdade.

1.6 — Subclassificacoes do principio da igualdade: formal e material

O principio da isonomia se subdivide nas dimensoes de: (i) igualdade formal e (ii)
igualdade material. A primeira concentra a paridade no tratamento no que tange a aplicagdo e
interpretagdo da lei, objetivando sufocar potenciais injusticas a serem cometidas pela pratica
discricionaria. A segunda encontra embasamento na licdo de Aristoteles, que afirma que a

igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais'?.

Tal questdo principiologica foi abarcada pelo Codigo de Processo Civil em seu artigo 7°,
prevista como igualdade processual, sendo interpretada pela "Paridade de Armas"(igualdade
formal) e equilibrio processual(igualdade material). Nas ligoes de Fredie Didier Jr., € possivel

suscitar quatro aspectos do referido principio:

11  Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, Celso Antonio Bandeira de Mello, 3* Edi¢ao, 2000, Editora
Malheiros, p. 25

12 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13? Edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
27
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"4 igualdade processual deve observar quatro aspectos.
a) imparcialidade do juiz(equidistancia em relagoes as partes);

b) igualdade no acesso a justica, sem disciminagdo (género, orienta¢do sexual, raga,

nacionalidade etc.);

coJreducdo das desigualdades que dificultem o acesso a justica, como a financ
eira(ex.:concessdo da gratuidade de justica, arts. 98-102, CPC), a geogrdfica (ex: a
possibilidade de sustenta¢do oral por videoconferéncia, art. 937, §4° CPC), a de
comunicagdo (ex:. garantir a comunicagdo por meio de Lingua Brasileira de Sinais,

nos casos de partes e testemunhas com deficiéncia auditiva, art. 162, I1II, CPC) etc,

d)igualdade no acesso as informagoes necessarias ao contraditorio "

Em clara comparacao ao dmbito de atuacdo da Fazenda Publica, podemos ressaltar que
todos os quatro aspectos referidos sdo de vital importancia para o desenvolvimento processual

equanime, tendo sua pertinéncia sido positivada, cabendo ao magistrado sua correta aplicacao.

Sendo assim, ¢ plenamente possivel ao poder jurisdicional zelar pela aplicacdo do
principio da isonomia, sendo munido de mecanismos processuais eficazes que podem

equilibrar "a balanca processual” e evitar uma potencial vulnerabilidade das partes.

Desta forma, as prerrogativas processuais da Fazenda Publica ndo devem ser
interpretadas como "vantagens", mas sim discriminacdes feitas no sentido de resguardar o
Erario, protegendo os interesses coletivos e assegurando pela maior efetividade das decisdes
judiciais.

Por sua vez, esta ¢ a hipotese de estudo do presente trabalho, que pretende analisar a
conjuntura do ordenamento juridico patrio no que tange a atuacdo da Fazenda Publica em
Juizo para delimitar sua atuacdo judicial e institucional, para que seja possivel se chegar a
uma conclusdo acerca da indagagdo das prerrogativas processuais consistirem ou ndo de uma

vantagem processual.



2. Prerrogativas processuais da Fazenda Publica

2.1 A Fazenda Publica como ré

Pelo fato de gozar de prerrogativas processuais, a Fazenda Publica se difere no
tratamento processual quando uma acdo ¢ ajuizada em face da mesma. A partir desta
sistematica, indaga-se a respeito de um cumprimento efetivo do devido processo legal e dos
demais principios processuais quando a pessoa juridica de direito publico figura o polo

passivo da demanda.

Nao apenas no que tange as tecnicidades, questionamentos giram em torno de um
tratamento diferenciado de maneira geral, e sua potencial consequéncia juridica em uma
relacdo processual que deve zelar pelo equilibrio e paridade entre as partes. Outrossim, cabe a
analise dos institutos processuais de forma pormenorizada, tratando-os ndo somente com o

rigor juridico, mas também com o devido senso critico acerca de sua aplicagdo.

2.1.1 Citacao e Intimacgao

Seguindo a ordem processual, apds o ajuizamento em face da Fazenda Publica, a
citacdo faz-se mister para integrad-la ao processo, para configurar a relagdo processual
decorrente da pretensao resistida. Sendo assim, cabe ressaltar as regras previstas pelo Codigo

de Processo Civil, com particularidades atribuidas a citagdo da Fazenda Publica.

Em regra, a citacio da Fazenda Publica devera ser pessoal, feita na pessoa do
respectivo procurador legal, sendo preferencialmente feita por oficial de Justica, podendo
ocorrer por meio eletronico. Nestes termos, ¢ o preconizado pelo art. 242, §2° e 247, 11l do

CPC".

13 Art. 242. A citag@o sera pessoal, podendo, no entanto, ser feita na pessoa do representante legal ou do
procurador do réu, do executado ou do interessado.

§ lo Na auséncia do citando, a citagdo serd feita na pessoa de seu mandatario, administrador, preposto ou
gerente, quando a agdo se originar de atos por eles praticados.

§ 20 O locador que se ausentar do Brasil sem cientificar o locatario de que deixou, na localidade onde estiver
situado o imével, procurador com poderes para receber citacdo serd citado na pessoa do administrador do imével
encarregado do recebimento dos aluguéis, que serd considerado habilitado para representar o locador em juizo.
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Como ¢ possivel deduzir, a citacdo da pessoa juridica de direito publico sera pessoal,
feita perante a Advocacia Publica referente a sua presentagdo em juizo. Conforme
supracitado, a citagdo sera a priori feita via Oficial de Justi¢a, sendo tal regramento

plenamente justificavel. Nas palavras de Leonardo Carneiro da Cunha:

"A necessidade de cita¢do da Fazenda Publica por oficial de Justica tem sua razdo de
ser. Sua justificativa resulta de burocracia interna da Aministracdo Publica. Sendo
inerente a atividade publica a formalidade dos atos administrativos, cumpre revestir
o0 ato de comunicagdo processual de maiores cuidados, a fim de evirar descontroles,
desvios, perdas ou extravios de documentos, ai incluida a citagdo como ato de

comunicagdo processual.”

Uma das modalidades de citagdao previstas pelo CPC, a citagdo por edital ndo podera
ser utilizada quando o réu a ser citado for a Fazenda Publica, pelo fato de as pessoas juridicas
de direito publico funcionarem em local certo, conhecido e amplamente divulgado,

inexistindo possibilidade da referente modalidade de citacao.

Em consonéncia com a tendéncia contemporanea de tornar eletronico o processo, ¢
prevista pelo CPC a citacdo eletronica da Fazenda Publica, em casos em que os autos forem
eletronicos, conforme preconiza o art. 246, §1° ¢ §2 do Cddigo de Processo Civil. Nessa
hipotese, a legislacdo ainda diz que a citagdo deverd ser feita preferencialmente por meio
eletronico. Decorrente deste regramento, os entes publicos devem manter seu cadastro

atualizado nos sistemas da justica para a efetivacao da citagdo eletronica.

§ 30 A citagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de suas respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico serd realizada perante o 6rgdo de Advocacia Publica responsavel por sua
representacao judicial.

(...)

Art. 247. A citagdo sera feita pelo correio para qualquer comarca do pais, exceto:

I - nas ac¢des de estado, observado o disposto no art. 695, § 30;

II - quando o citando for incapaz;

IIT - quando o citando for pessoa de direito publico;

IV - quando o citando residir em local ndo atendido pela entrega domiciliar de correspondéncia;

V - quando o autor, justificadamente, a requerer de outra forma.
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Além do momento da citagdo, o artigo 183 do CPC conferiu a prerrogativa de
intimacao pessoal para a Fazenda Publica. Destaque-se julgado do Egrégio Superior Tribunal
de Justica, no qual foi decidido que o ndo comparecimento do Procurador Federal, tendo
ocorrido a intimacao da audiéncia e sido proferida decisdo na ocasido, ndo gera a necessidade
de nova intimagdo'. (STJ 2* Turma, AgRg no AREsp 226.951-GO, Rel. Min. Humberto
Martins, julgado em 09/10/2012 - INFO 506)

2.2 - Meios alternativos de resolucao de conflitos e a Fazenda Publica

Tratar de meios alternativos de resolucdo de conflitos — ou meios integrados e sistemas
multiportas - que envolvem as areas de atuacdo de Fazenda Publica em Juizo demonstra ser
um desafio no ordenamento juridico patrio, tendo em vista que o tema nunca foi bem visto

quando o assunto ¢ a Fazenda Publica.

Diversas indagagdes surgem nesta presente hipotese, uma vez que um possivel conflito
de principios e/ou regras estaria em iminéncia em uma potencial atua¢do da Fazenda em

arbitragem, mediacdo e conciliagdo.

Por um lado, ¢ possivel imaginar uma linha de argumentacdo que tende a estimular a
inafastabilidade do poder judiciario e o acesso a justica como forma de propagar a
“democratizacdo” do acesso ao poder jurisdicional, bem como a busca pela solugdo proferida
pelo Estado-Juiz em face da demanda apresentada, o que poderia trazer maior seguranca

juridica e confiabilidade das instituigdes.

De outro lado, somos confrontados pela morosidade inerente a um sistema

jurisdicional imbuido de burocracias — algumas necessarias, outras discutiveis -, pelo qual ndo

14 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA EM AUDIENCIA. NAO COMPARECIMENTO DE
PROCURADOR INTIMADO. PRESUNCAO DE INTIMACAO.
Ha presuncdo de intimagdo do ato decisorio na hipétese em que o procurador, embora intimado para a audiéncia

de instrucdo e julgamento na qual foi proferida a sentenca, a ela ndo compareceu. O comparecimento ao ato ¢ de
opcdo e de responsabilidade do patrono, devendo ser aplicado o art. 242, § 1°, do CPC, que dispde que os
advogados "reputam-se intimados na audiéncia, quando nesta ¢ publicada a decisdo ou a sentenga" (STJ 2°
Turma, AgRg no AREsp 226.951-GO, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 09/10/2012 - INFO 506)
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somente o particular sofre a demora pela “satisfacdo” do direito, mas também a Fazenda

Publica pode sofrer com os efeitos da maquina judiciéria.

Quanto um processo custa? E para o Estado, custa o mesmo prego? Diante de diversas
interrogacdes, podem surgir no meio do caos processual métodos ou meios de solugdo de
conflito que tragam maior efici€éncia e rapidez para a resolucdo de demandas. Estariamos

falando da arbitragem, mediacao e conciliagao.

Correntes doutrinarias confrontam-se acerca da possibilidade da presenga da Fazenda

Publica na arbitragem, conforme leciona Leonardo Carneiro da Cunha'’:

“(a) a que ndo admite arbitragem que envolve o Poder Publico,

(b) a que sempre, mesmo que ndo haja lei especifica, sendo suficiente a propria lei de

arbitragem;

¢) a que admite, desde que hja lei especifica para determinada atividade publica. *

Para dirimir a situacdo, a Lei n® 13.129/2015 alterou a Lei n°® 9.307/1996, passando a
constar em seu art. 1°, §1° a possibilidade de a Administracdo publica direta ou indireta
utilizar da arbitragem como meio para solucionar conflitos relacionados a direitos
patrimoniais disponiveis. Ocorre que a definicdo e delimitagdo do que seriam direitos
patrimoniais disponiveis ¢ controvertida, levantando assim questionamentos acerca do
aprofundamento da atuacdo da Fazenda Publica na arbitragem. Fomentando o debate, Marco

Aurélio Ventura Peixoto e Renata Cortez Vieira Peixoto lecionam sobre o tema:

“A questdo ¢é saber quais sdo os direitos patrimoniais disponiveis da

Administracdo Publica.

Segundo Talamini, seria cabivel a arbitragem, nesse caso, sempre que o
conflito envolvendo o Poder Publico pudesse ser resolvido diretamente entre as
partes, sem necessidade de intervencdo jurisdicional. Além disso, os interesses em

jogo devem ser patrimoniais. Para o autor, o interesse ¢ patrimonial quando seu

15 A Fazenda putblica em Juizo, 13* Edigdo/2015, Leonardo Carneiro da Cunha, Editora Forense, p. 646
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objeto tem "cunho econémico ou cujo inadimplemento possa ser reparado,

compensado ou combatido por medidas com conteudo economico”.

Para Maria Sylvia Di Pietro, os bens dominicais sdo patrimoniais
disponiveis, porquanto sdo passiveis de valoragdo economica e ndo possuem uma
destinagdo publica. Ndo que sejam de livre disposi¢do, mas sdo bens que podem ser
objeto de negociagdo por parte do Poder Publico, inclusive por meio de institutos de
direito privado. Chama a aten¢do também a autora para a circunstancia de que a
disponibilidade de parcela do patriménio publico pode ser mais vantajosa para a

coletividade do que a sua preservacdo. Assim, os conflitos envolvendo os bens

publicos dominicais poderiam ser solucionados por meio da arbitragem. “!°

Tem prevalecido, portanto, a hipdtese de Fazenda Publica figurar na arbitragem. Cabe
ressaltar que, mesmo diante da possibilidade afirmativa de a Fazenda participar da arbitragem,
deverdo ser observados os principios inerentes ao direito publico, como por exemplo, o da
publicidade(previsto no §3° do artigo 2° da Lei n® 9.307/1996) e os fixados no artigo 37 da
Constituigdo de 1988, caput(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia).

Outrossim, mesmo ndo se tratando de via judicial, na qual uma série de principios
processuais deverdo ser observados, ainda faz-se necessaria a observancia de diretrizes pelas

quais a Fazenda Publica opera no ordenamento juridico patrio.

Nao obstante os principios da Administragdo Publica, algumas adaptagdes deverao ser
feitas quando o assunto ¢ arbitragem. Podemos mencionar a inexigibilidade de licitagdo para
escolha de juizo arbitral e a ndo submissdo da sentenga arbitral a remessa necessaria -

conforme o enunciado 164 do Forum Permanente de Processualistas Civis'” -.

Insta salientar as li¢des de Leonardo Carneiro da Cunha acerca do supracitado:

16 PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura; PEIXOTO, Renata Cortez Vieira. Fazenda Publica e Execugdo. Ed.
2018. Editora Juspodivm, Salvador. p. 122

17 “ Enunciado 164. (art. 496) A sentenca arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita a remessa
necessaria. - Forum Permanente de Processualistas Civis”
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9 . ~ s L
Por se tratar de um processo convencional, e ndo haver a divisdo entre instdncias, a

sentenga arbitral proferida contra a Fazenda Publica ndo se submete a remessa necessdria —

até porque nem haveria para onde ser remetida.”'*

Caminhando na mesma dire¢do, o Novo Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105 —
trouxe em seu artigo 3°, §§ 1°, 2° e 3° verdadeiro estimulo a autocomposi¢ao e solucao
consensual de conflitos, ndo somente permitindo a arbitragem, como estimulando os métodos
alternativos de resolucdo de conflitos no que tange a atuagcdo dos diversos operadores do

direito.

Em seu artigo 174, também foi prevista pelo CPC a criagdo de Camaras de Mediagao
pela Unido, Estados e Municipios, no intuito de estimular solu¢do administrativa consensual

de conflitos."

Desta forma, apesar do devido zelo e observancia aos principios da Administra¢do
Publica - que devem ser observados e aplicados, com respeito ao caso concreto -, ¢ possivel
afirmar que a arbitragem, conciliagdo e mediagdo sao meios eficazes de dirimir conflitos no

que tange as hipdteses de atuagdo da Fazenda Publica.

De qualquer forma, ndo estariamos em conflito a nenhum preceito constitucional ou
legal, de forma a estimular a celeridade e economia processual ao evitar a formagao de
pretensdes resistidas em sede judicial. Trata-se de economia ndo sO processual, mas
financeira, pelo fato de que muitos embates podem ser evitados pelo didlogo pré-processual,
que sendo bem mediado e ajustado, pode acabar até com uma futura fase processual, tendo em

vista o0 acordo em partes acerca da questao em didlogo.

Trata-se, portanto, de verdadeira “estratégia” processual inteligente, pois nao havendo

a lide ou a pretensao resistida levado ao poder jurisdicional, ndo haveria que se preocupar em

18 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13% Edicéo, 2016, Editora Forense. p. 191

19 Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cdmaras de mediagdo e conciliagdo,
com atribuig¢des relacionadas a solug¢do consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:
I - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragdo publica;

IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da
administragdo publica;

III - promover, quando couber, a celebrag@o de termo de ajustamento de conduta.
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relacdo a vulnerabilidade das partes, uma vez que estaria sendo sanado o problema “em sua

raiz”.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil 2015(Lei 13.105) e a Nova Lei de
Mediagao(Lei 13.140/15), novas diretrizes foram lancadas aos ordenamento juridico patrio,
podendo ser inaugurado aquele que foi chamado de “sistema de multiportas”, estimulando a

pratica da arbitragem, mediagao e conciliacdo.

Nao obstante os desafios que estdo sendo enfrentados, o progndstico ¢ de que a
autocomposi¢do e a heterocomposicao sejam utilizados pela Fazenda Publica como medida de

forma a implementar maior eficacia a solu¢ao de conflitos.

2.3 Possibilidade de celebraciao de convénio entre Procuradorias

Sob a égide das diretrizes tragadas pelo Novo Codigo de Processo Civil de
2015, podemos observar que foi incluido no diploma processual dispositivo inovador, que
permite aos Estados e ao Distrito Federal a celebragdo de convénios para pratica de atos

processuais, como dispde o art. 75, § 4° do CPC.*

Nos termos firmados, portanto, serd possivel a cooperagao entre procuradorias
estaduais para a pratica de atos processuais, mecanismo muito util quando da realizagdo, por
exemplo, de audiéncias em outros estados federativos, o que pode ocorrer em demasia, pelo

fato de a Fazenda Publica ser considerada um dos maiores litigantes habituais.

Ainda assim, o dispositivo decorre da logica de que as Procuradorias atuam em
defesa do Erario, sendo assim de interesse mutuo ¢ da coletividade a cooperacdo entre os
orgdos de defesa judicial do Estado para promover melhor eficicia nos atos processuais

praticados em estados fora do territério ao qual a referida Procuradoria Estadual atua em tese.

Nestes termos, leciona Leonardo Carneiro da Cunha:

20 Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

§ 42 Os Estados e o Distrito Federal poderdo ajustar compromisso reciproco para pratica de ato processual por

seus procuradores em favor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas respectivas procuradorias.
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“Se, por exemplo, o Estado de Pernambuco precisar participar de
uma audiéncia perante um orgdo jurisdicional em Sdo Paulo, é possivel que tal ato
seja praticado por um procurador do Estado de Sdo Paulo, desde que haja a
celebragdo do referido convénio. Com isso, obtém-se agilidade, presteza, economia
de recursos publicos(pois se evitam deslocamentos, passagens aéreas, diarias,
hospedagem e demais despesas relacionadas com a viagem), garantindo-se, em

ultima andlise, eficiéncia.

A celebra¢do de um convénio com essa finalidade facilita e
dinamiza a presenta¢do dos Estados e Distrito Federal, além de valorizar a
Advocacia Publica e evitar a contratagdo de advogados privados pelos entes

publicos, muitas vezes abusiva.

(...)

Embora o dispositivo refira-se apenas a Estados e ao Distrito
Federal, ¢ possivel aplicd-lo de modo a abranger também as autarquias e fundagoes

estaduais, permitindo que uma autarquia estadual possa firmar convénio com outra

autarquia estadual, a fim de manter compromisso reciproco de atuacdo em juizo.

Sera celebrado negdcio juridico processual para a realizagdo do convénio, que

tem como objetivo a racionalizag¢do, economia e eficiéncia dos gastos publicos.

Ainda na otica do principio da isonomia, excelente forma de garantir ao ente
federativo presentacdo devida, tendo em vista que otimiza a realizacdo de atos juridicos em
comarca distinta. Diante de um pais de grande proporcao territorial, tal medida encontra-se
plenamente de acordo ao ordenamento juridico patrio, de forma a manter o funcionamento da

Advocacia Publica célere e economizando gastos publicos.

21 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Editora Forense, 132 Edigdo 2016, P. 25/26.
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2.4 Remessa Necessaria
2.4.1 Natureza Juridica

Ao realizar um trabalho que pormenoriza as hipdteses de atuacdo da Fazenda Publica
em Juizo, ¢ visivelmente pertinente a abordagem acerca do instituto da Remessa Necessaria —
nomenclatura dada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, podendo também ser chamada de
reexame necessario -, ja que ao falarmos dele, em regra vislumbramos a Fazenda Publica no

polo passivo da demanda.

Para definirmos a natureza juridica da remessa necessdria, ¢ necessario dissertar
brevemente sobre a potencial confusdo da caracterizagcdo do instituto; anteriormente, 0 mesmo
era tido como de natureza recursal, definicdo essa que atualmente diverge na doutrina. Sobre

o tema, Fredie Didier Jr. aborda com acerca da natureza juridica da remessa necessaria:

“Uma analise feita na doutrina que comentava o CPC de 1939 e da doutrina que se
formou logo apos a aprovag¢do do CPC de 1973 conduz a constata¢io de que houve
uma disputa doutrindria e ideologica. Quem sempre defendeu que a remessa
necessdaria ndo era recurso conseguiu emplacar o entendimento com a mudanga
topogrdfica: o CPC de 1973 retirou o reexame necessario da parte de recursos,
inserindo-o no capitulo relativo a coisa julgada. Foi o suficiente para a doutrina que
defendia ndo ser recurso afirmar-se vitoriosa. E, a partir disso, a doutrina sucessiva
passou a repetir acriticamente o argumento, afirmando que o reexame necessdrio ndo
seria recurso, por ndo estar previsto como tal, or ter sido suprimido do capitulo
concernente os recursos e por ndo ter voluntariedade, dialeticidade e caracteristicas

que eram atribuidas aos recursos.”*

Ocorre que existem trés classificacdes doutrindrias acerca da natureza juridica
da remessa necessaria: (i) a que lhe atribui natureza de recurso; (ii) a que lhe atribui natureza
de condic¢do para a formagao de coisa julgada e (iii) a que lhe atribui natureza de condi¢ao de

eficacia da sentenca.

22 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de Impugnagdo as Decisoes Judiciais e
Processo nos Tribunais. Vol. 3, 13 Edi¢édo, 2016, Editora Jupodivm, Salvador-BA. p. 401.
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Apesar de para Fredie Didier Jr. a questdo restar controvertida, Daniel Amorim

Assumpcao Neves afirma que a doutrina adota de forma consolidada a ideia de que o reexame

necessario nao possui natureza recursal. Neste sentido, o autor teceu comentarios acerca da

constatacao:

“ Sdo varias razoes para que o reexame necessdrio previsto pelo artigo 496

do Novo CPC ndo seja considerado recurso:

(i) auséncia de voluntariedade: o recurso é um onus processual, sendo que a sua
existéncia depende da expressa manifestagdo de vontade da parte, por meio de sua
interposi¢do. A vontade da parte, portanto, é determinante, sendo a voluntariedade
um principio recursal, derivado do principio dispositivo. O reexame necessdrio,
conforme se depreende do proprio nome, nada tem de voluntario, porque sua
existéncia decorre de expressa, manifestagdo da lei, sendo irrelevante a vontade das
partes e mesmo do juiz, que sera obrigado a ordenar remessa dos autos ao Tribunal,
e ndo o fazendo, proporcionard a avocagdo dos autos por seu presidente (art. 496,

$1° do Novo CPC)

(ii) o reexame necessario ndo ¢ dialético, porque ndo existem razées nem
contrarrazoes, cabendo ao Tribunal tdo somente analisar os atos praticados até a

sentenga. Como consequéncia logica, também ndo havera contraditorio;

(iii) a previsdo de um prazo de interposicdo é caracteristica de todo e qualquer
recurso, o que ndo ocorre com o reexame necessario, que deverd existir sempre que
as condigdes assim exigirem, independentemente de eventual demora do processo

chegar ao Tribunal;

(iv) o reexame necessdrio, apesar de estar previsto em lei federal (Novo CPC), ndo se

encontra previsto como recurso (principio da taxatividade);

(v) a legitima¢do recursal regulada pelo art. 996 do CPC (partes, terceiro
prejudicado e Ministério Publico) ndo se aplica ao reexame necessario, instituto cuja

“legitimidade” é do juizo, que determina remessa do processo ao Tribunal (...) "

Resta demonstrado, portanto, que a remessa necessdria ndo tem natureza

juridica de recurso, suscitando como mais cabivel a classificagdo do instituto do reexame

23 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil, 8* Edigdo, 2016. Editora

Juspodivm, p. 1448.
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necessario como condi¢do impeditiva da geracdo de efeitos da sentenca proferida contra a

Fazenda Publica, na forma do art. 496 do CPC.

Nao obstante sua natureza juridica e conceituacdo, ¢ possivel suscitar
indagacoes acerca da aplicacdo do instituto e qual sua finalidade. Historicamente utilizado em
diversos ordenamentos juridicos, a logica por tras da remessa necessaria cabe
aprofundamento, uma vez que ¢ necessario entender o desenho processual por tras do

instituto.

E possivel chegar a conclusio de que certos temas devem ser objeto de maior
“Prote¢@0” no ordenamento juridico, sempre levando em consideragdo a observancia ao
principio da isonomia no campo processual. Nesta esteira, no Brasil podemos citar como
exemplo de utilizacdo do instituto da remessa necessaria em condenacdes proferidas contra a
Fazenda Publica. Como ¢ cedigo, o erario deve ser objeto de maior prote¢do juridica, uma vez

que se trata de um conjunto que ¢ fruto de arrecadacao da coletividade.

Nesta toada, faz-se mister a confrontacao do instituto do reexame necessario em face
dos direitos fundamentais inerentes ao processo, pormenorizadamente os principios
processuais objeto deste estudo, como o principio da isonomia. Neste sentido, leciona Marco

Antdnio Rodrigues acerca do tema:

“Candido Dinamarco entende que esse beneficio processual ndo se justifica
na isonomia, configurando um aberrante favorecimento estatal, e colocando em

situa¢do manifestamente mais comoda que os particulares  (...)

Com todo respeito a tais entendimentos, cumpre salientar que o artigo 475%
do Codigo de Processo Civil ndo afronta a igualdade. Apesar de atualmente grande
parte das pessoas juridicas de direito publico contar com corpo de Procuradores
qualificado e selecionado mediante concurso de provas e titulos, a Fazenda Publica
se encontra em situagdo peculiar, pois se depara com dificuldades em sua estrutura
administrativa, o que se alia a impossibilidade de escolha de a¢des a patrocinar pelos
advogados publicos. Portanto, a situagdo real do Poder Publico o torna diferente em

relagdo aos particulares, justificando um tratamento diferenciado legislador.

(...)

24 Dispositivo que tratava da remessa necessaria no CPC/73
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Portanto, ndo ha ofensa ao principio da isonomia, mas uma produgdo da igualdade

material, por meio do tratamento diferenciado a sujeitos com caracteristicas

diferentes

Parece ser razoavel a conclusdo de que a remessa necessaria se constitui em instituto
com plena observancia ao principio da isonomia, sendo hipdtese de producao da igualdade
material no tratamento diferenciado a Fazenda Publica. A prote¢do ao Erario — fruto da
coletividade, portanto, objeto de tratamento diferenciado - se personifica no duplo grau de
jurisdicdo obrigatorio, levando a demanda controvertida a andlise obrigatoria em segunda

instancia nos casos apresentados pela remessa necessaria.

Outrossim, decisdo que compromete o Erdrio deve ser submetida ao reexame
necessario, ja que o instituto oportuniza novo reexame pelo poder jurisdicional da condenagao
sofrida pela Fazenda Publica. Nestes termos, ¢ perfeitamente inteligivel a sua aplicagao no

exemplo citado.

2.4.2 Hipoteses de cabimento

Conforme ressalta o art. 496 do Codigo de Processo Civil, a remessa necessaria
se aplica as decisdes de mérito proferidas contra o Poder Publico — abarcando aqui toda a
Fazenda Publica -, sendo excluidas neste caso as sociedades de economia mista ¢ empresas
publicas. O instituto preconiza, via de regra, as decisdes que resolvem o mérito, por sua

maioria, as sentengas.

Nao tdo somente prevista pelo Codigo de Processo Civil, a remessa necessaria
também encontra-se disposta em agdes civis publicas, acdes por improbidade administrativa —
com fulcro no art. 19 da Lei 4.717/65 ,quando ocorrer a ndo procedéncia do pedido do autor,
por analogia ao microssistema de tutela coletiva — e no rito do mandado de seguranca, na

hipotese qualquer sentenca de concessdo de seguranca — com fulcro no art. 14 da Lei

12.016/2009 -.

25 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda publica no Processo Civil. 2 Ed. - Sdo Paulo — Atlas — 2016 p.82-
83
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Outrossim, pode ser encontrada também na fase de execu¢do, em sentenga que acolhe
embargos a execucao fiscal, bem como na légica inversa, quando nao ¢ acolhido o pedido do

autor na decisdo em sede de agdo popular.

Podemos ressaltar também as hipdteses de julgamento antecipado do mérito em face
da Fazenda Publica, notadamente com natureza de decisdo interlocutéria. Nestes casos, ndo
poderia se falar em cabimento de remessa necessaria, uma vez que o legislador apenas a
explicitou em casos envolvendo decisdes com natureza decisoria de sentenga®. Cumpre
observar que tal entendimento nao ¢ pacifico na doutrina, com posicionamento de Luiz Paulo

Aratjo Filho a favor do cabimento da remessa necessaria em julgamento parcial do mérito.?’

2.4.3 Hipoteses de dispensa da remessa necessaria

Também encontram-se previstas as hipoteses de dispensa do duplo grau de

jurisdigdo obrigatorio, conforme consta no §3° ¢ §4° do art. 496. **

26 ROQUE, Andre Vasconcelos. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. DELLORE, Luiz. OLIVEIRA JR.,
Zulmar Duarte. Processo de Conhecimento e Cumprimento de Sentenga: Comentarios ao CPC 2015. Volume 2.
Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método. 2018. p. 181/182.

27 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Comentérios ao art. 496. In: CABRAL, Antonio do Passo. CRAMER,
Ronaldo (cood.). Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 745.

28 Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢@o, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenga:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico;

II - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugao fiscal.

(..)

§ 32 Nio se aplica o disposto neste artigo quando a condenacdo ou o proveito econdmico obtido na causa for de
valor certo e liquido inferior a:

I-1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;

II - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e fundacdes
de direito publico e os Municipios que constituam capitais dos Estados;

III - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e fundag¢des de direito
publico.

§ 42 Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em:

I - simula de tribunal superior;
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Adotou-se predominantemente o critério pecuniario para as hipoteses de dispensa da
remessa necessaria, tendo em vista que o objeto de protecdo jurisdicional pelo qual preza o
instituto — em suma, o Erario — ndo teria sofrido perdas que ensejassem o reexame e o duplo

grau de jurisdi¢do obrigatorio.

Pode também o advogado publico, no pleno gozo do cumprimento de seu dever
funcional, suscitar a hipotese de dispensa do reexame necessario, com fulcro em cumprimento
de decisdo administrativa interna do 6rgao. Quanto a essa hipdtese, ensina Leonardo Carneiro

da Cunha:

“Para além dessas hipoteses, se, no dmbito interno da
Administragdo Publica, houver recomendag¢do de ndo se interpor recurso, tal
recomendagdo vincula os advogados publicos, ndo devendo haver remessa

necessaria, que devera ser dispensanda pelo juiz.

Em razdo do principio da lealdade e boa-fé processual, cabe ao
advogado publico informar ao juiz para que haja expressa dispensa da remessa
necessdria, evitando encaminhamento desnecessario dos autos ao respectivo tribunal.
Segunda a previsdo legal, a remessa necessdria deve ser dispensada quando a
sentenga estiver fundada em entendimento coincidente com orienta¢do vinculante
firmada no dmbito administrativo do proprio ente publico, consolidada em

manifestagdo, parecer ou sumula administrativa.

Excelente exemplo de hipotese que enseja economia processual e ¢ ditada nos
principios da boa-fé e lealdade processual, uma vez que o 6rgdo ja decidiu reiteradamente
acerca do assunto de dispensa da remessa necessaria, ¢ consolidou através de decisdo

administrativa a pratica interna.

IT - acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

IIT - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orientagdo vinculante firmada no &mbito administrativo do préprio ente
publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou sumula administrativa.
29 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Editora Forense, 13% Edi¢dao 2016, P. 194/195.

37



3. Mandado de seguranca

Atualmente detendo o status de remédio/acao constitucional, o mandado de seguranga
¢ previsto pelo Carta Magna desde a Constituicdo de 1934, ndo obstante existirem

entendimentos de que o writ estivesse previsto desde a primeira Constituigao.

Abordando este aspecto e o panorama histérico do mandado de seguranca, expoe

Leonardo Carneiro da Cunha:

“Conquanto desponte relevante opinido doutrinaria no sentido de que o
mandado de seguranga ja surgira na primeira Constitui¢do da Republica, a maioria
da doutrina defende estar sua origem na Constitui¢do Federal de 1934, sendo, antes

disso, utilizado em seu lugar o habeas corpus ou os interditos proibitorios.

Na Constituicdo Federal de 1934, o mandado de seguranga estava previsto
como instrumento para a defesa de direito certo e incontestivel. Um ano e meio
depois, o mandado de seguranca foi regulamentado: A Lei 191, de 16 de janeiro de
1936, disciplinou seu procedimento, mantendo sua caracteristica de sumariedade,

mandamentalidade e de producdo de tutela especifica.

Desde entdo, o mandado de seguranga tem assento constitucional, estando
previsto em todas as Constituicoes Federais, salvo na de 1937, muito embora sua
disciplina procedimental veio a constar do Codigo de Processo Civil de 1939,

promulgado sob os auspicios daquela Carta Politica.

O procedimento do mandado de seguranga foi regido, por mais de 50

(cinquenta) anos, pela Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951.

Atualmente, a disciplina procedimental do mandado de seguranca estd

regulada pelas disposicoes contidas na Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. "’

A pertinéncia do estudo do mandado de seguranga caminha passo a passo com o
aprofundamento da analise do ambito de atuacdo da Fazenda Publica em juizo. A acdo

constitucional — ou remédio constitucional — tem como objeto combater ilegalidade ou abuso

30 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Editora Forense, 13* Edi¢ao 2016, P. 501/502
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de poder quando o responsavel pelo ato for autoridade ptblica ou agente de pessoa juridica no

exercicio de suas atribui¢cdes do Poder Publico®.

s

A partir da conceituacdo supra — embora nao exaurido o seu conceito e requisitos -, ja
se demonstra possivel vislumbrar a potencialidade de pessoas juridicas de direito publico que

possam figurar no polo passivo da demanda de um mandado de seguranca.

3.1 Requisitos do Mandado de Segurang¢a

Em sede de exposicdao devida dos requisitos do writ, cumpre ressaltar ainda que so6
devera ser impetrado mandado de seguranga quando se tratar de direito liquido e certo,
quando nao amparado pelas hipdteses de outras agdes constitucionais especificadas pelo
habeas corpus e o habeas data. Trata-se de texto expresso na Constitui¢ao da Republica de

1988, em seu artigo 5°, inciso LXIX.

Pelos motivos ja fundamentados, o mandado de seguranca demanda um rito
autobnomo, distinto do sumario, que foi previsto na Lei 12.016/2009, que deve ser
subsidiariamente complementado pelo Cddigo de Processo Civil. Como sera exposto, o rito
do mandado de seguranca se demonstra, na teoria, como um diploma procedimental mais

célere e simplificado.

Em face de ilegalidade ou abuso de autoridade do Poder Publico(“personificado na
autoridade coatora”), o mandado de seguranga apresenta-se como importante remeédio
constitucional para garantir o cumprimento de direitos e garantias fundamentais, ao passo em
que “desburocratiza” o procedimento em face da urgéncia e certeza do direito envolvido.

Desta forma, a isonomia sempre deverd ser observada, visto que devera ser oportunizado ao

31 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Piblico



poder publico chance de se manifestar acerca do pleito do writ, ocasido em que a defesa

podera ser apresentada nas informagdes da autoridade coatora.

Previsto como condicdo sine qua non para a impetracdo do mandado de seguranca, o
remédio constitucional sempre deverd ser embasado na demonstracdo dos requisitos de: (i)
direito liquido e certo e (i1) ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente de pessoa

juridica no exercicio de atribui¢des publicas.

Quanto ao direito liquido e certo, pode ser resumido como a comprovacao dos fatos
narrados na exordial, em outras palavras, na constituicdo de provas que alicercem os direitos
expostos na peticdo inicial do mandado seguranga. Neste sentido, o writ exige prova pré-
constituida, ndo permitindo que produgao probatoria ao curso de seu rito - ap6s a impetragao-.
Como os atos publicos detém a “prerrogativa” de presungdo de legitimidade, tal presuncao
nao ¢ afastada, uma vez que quando o impetrante falhar em demonstrar através de provas pré-

constituidas o ato ilegal, a ordem devera ser denegada.

Parcela da doutrina defende que a expressdao “direito liquido e certo” traduz os
aspectos faticos da pretensdo, nao dizendo respeito as questdes de direito da demanda, que

podem ser controvertidas, como leciona Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves:

“(..) A matéria ja foi inclusive sumulada pelo Supremo Tribunal Federal,
que, apos reiteradas decisdes, consolidou o entendimento que, mesmo sendo
controvertida a questdo de direito, ha possibilidade de concessdo de mandado de
seguranga. A certeza e a liquidez, portanto, ndo dizem respeito aos aspectos faticos
da pretensdo, ndo sendo das mais felizes a consagrada expressdo “direito liquido e
certo”. Conforme reiteradas decisoes dos tribunais superiores, o direito protegido
pelo mandado de seguranca exige do impetrante prova pré-constituida suficiente

para convencer o juizo no tocante ao aspecto fatico de sua pretensdo. >’

32 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Agdes Constitucionais. 3* Edi¢ao, Editora Juspodivm, 2017, p. 163-
164
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3.2 Polo passivo do mandado de seguranca: autoridade coatora e pessoa juridica

Ainda temos como requisito o ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢des publicas, que justamente coloca o interesse publico
na demanda. Acerca do tema, reside possivel controvérsia no que tange a posicdo do

impetrado, bem como a apresentacdo de informagdes e respectiva defesa judicial.

Cabe ressaltar que ha controvérsia acerca da identificacdo do polo passivo do mandado
seguran¢a, uma vez que nele podem versar a autoridade coatora e/ou a pessoa juridica de

direito publico. Acerca desta discussao, aponta Daniel Amorim Assumpgdo Neves:

“ O tema da legitimidade passiva sempre rendeu debates acalorados na
doutrina, existindo parcela da doutrina que entende ser a autoridade coatora o
sujeito legitimado a participar do polo passivo da demanda e outra parcela, que
entende ter legitimidade passiva a pessoa juridica de direito publico. O Superior
Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que a autoridade coatora ndo faz
parte do polo passivo do mandado de seguranca, posi¢cdo ocupada pela pessoa
Juridica de direito publico, ainda que por vezes, a alimentar eternamente a polémica,

sugira ser a autoridade coatora a legitimada passiva do mandado de seguranca.

Registre-se que o entendimento de que ndo existe litisconsorcio passivo
necessdrio entre autoridade coatora e pessoa juridica de direito publico ndo afasta a
existéncia dessa espécia de litisconsorcio no mandado de seguranga. Como assentado
na doutrina, sempre que algum sujeito vir a sofrer os efeitos juridicos diretos do
mandado de seguranca em sua esfera juridica, devera fazer parte do polo passivo da
ag¢do juntamente com a pessoa juridica de direito publico, em litisconsorcio
necessario. O Superior Tribunal de Justica, inclusive, consolidou o entendimento de
que a auséncia desse sujeito enseja nulidade absoluta que, apds o transito em

Julgado, enseja vicio de rescindibilidade a ser alegado por meio de agdo rescisoria.

Apesar de considerar que a autoridade coatora ndo é ré no mandado de
seguranga, mas sim a pessoa juridica de direito publico, paradoxalmente o Superior
Tribunal de Justica entende que o equivoco em sua indica¢do leva o processo, ao
menos em regra, a extingdo por ilegitimidade passiva. Flexibilizando esse
entendimento, existe posicionamento no proprio Superior Tribunal de Justica que
entende viavel a corre¢do da irregularidade quanto a indica¢do erronea da
autoridade coatora, por meio de emenda da peticdo inicial, sempre que o sujeito

apontado como autoridade coatora e o que deveria ter sido apontado pertencam a
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mesma pessoa juridica. E outros julgados vao ainda mais longe, permitindo sempre a
emenda da peti¢do inicial ou pequenas corregdes de ficio em respeito aos principios
da economia processual e efetividade do processo, a fim de que o mandado de

seguranga efetivamente cumpra seu escopo maior de protegcdo do direito liquido e

certo.”®

Seguindo o rito previsto pela Lei 12.016/2009 em seu artigo 7°, ¢ possivel
pormenorizar e diferenciar a atuacdo da autoridade coatora em si(manifestagdes do 6rgao ao
qual ela pertence acerca dos fatos expostos na inicial) e a defesa judicial da pessoa juridica

apresentada.

Conforme previsto no artigo 7°, I da Lei 12.016/09, a autoridade coatora citada no
conteudo exposto na inicial sera notificada, para que no prazo de 10 dias apresente
informagdes. Serd oportunizado o coator que preste informagdes acerca do fato narrado — pelo
qual cinge-se a controvérsia juridica - para que demonstre sua visao dos proprios fatos, assim

discorrendo sobre o ocorrido.

Oportuniza-se, por outra via, a defesa pelo 6rgao de representacdo judicial, a priori
sendo personificado pelas procuradorias autarquicas, municipais, estaduais e federais. Em
analise da finalidade da norma, ¢ possivel destacar que primeiramente ¢ oportunizado a
autoridade coatora que se manifeste, de forma a zelar pelo contraditério e ampla defesa,
categoricamente presentes no rito do mandado de seguranga, ndo obstante sua natureza mais

“célere”.

Concomitantemente, o advogado publico podera ingressar no feito com a defesa
técnica respectiva, desta forma podendo interagir com as informagdes para maior

esclarecimento acerca dos fatos e de sua repercussao juridica.

Sob a otica do principio da isonomia, destaca-se que, apesar de serem 2(duas)
manifestacoes advindas do polo passivo da demanda — as informacgdes e a defesa judicial -,

ndo se trata de “privilégio” processual ou oportunidade diferida para se manifestar nos autos.

33 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Agdes Constitucionais, 3* Edi¢ao, 2017, Editora Juspodivm, p. 177 ¢
178
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Ocorre que a redacdo trazida pela Lei 12.016/2009 ¢ alvo de criticas, como expde

Marco Antonio Rodrigues:

“Sob a égide da Lei n.1533/51, ndo havia expressa previsdo acerca de quem
se caracteriza como autoridade coatora. Diante disso, na doutrina ja havia
entendimento de que esta ultima é o agente que tem poder decisorio para a pratica do
ato em juizo. No entanto, a Lei n. 12.016, em seu artigo 6°, paragrafo 3°, estabelece
que a autoridade coatora é a que emanou a ordem ou executou o ato. Essa redagdo,
porém, ndo é adequada, porque a autoridade é convocada para vir ao processo, a fim
de esclarecer as razées do ato. Assim, o indicado como autoridade ndo tem como
informar o ato, se for mero executor. Dessa forma, a defini¢do da autoridade coatora

que melhor se coaduna aos fins do mandamus é ser esta o agente que teve poder

decisorio sobre o ato.”*

A logica trazida pelo art. 7°, I e 11, da Lei 12.016/2009 pode ser lida sob a dtica de que
a autoridade coatora — potencialmente cometendo ato ilegal ou abuso de poder -, teria na
teoria apenas a capacidade de discorrer acerca da questdo fatica, devendo ser oportunizado ao
6rgdo juridico representante — se existente — responder com embasamento juridico, sendo

confeccionado por advogados publicos ou privados.

Para fins de elucidacdo do espinhoso tema, pode ser tomado como exemplo o caso de
decisdo de orgdo colegiado. Neste caso, a priori, a autoridade coatora devera ser o presidente
do 6rgdo, como ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica®. Como existe a possibilidade
de o ato coator ter sido praticado por julgadores diferentes, devera ser analisado a

caracterizacdo de ato composto ou complexo. Se existe uma manifestacdo principal e outra

34 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil. 2* Edicao, Atlas, 2016 — Sao Paulo.
p-226

35 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ELABORACAO DE LISTA TRIPLICE. CONSELHO
SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO. PROCURADOR-GERAL DE MANDADO DE SEGURANCA.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.

Em sede de mandado de seguranga impetrado com o objetivo de impugnar atos de elaboracdo da composi¢do de
listas triplices, pelo Conselho Superior do Ministério Publico, o Procurador-Geral de Justiga, na qualidade de
Presidente do referido Conselho, tem legitimidade passiva para responder em juizo pelas decisdes do 6rgéo
colegiado. (STJ, RMS 10.963/RN, Rel. Min. Vicente Leal, Sexta Turma, julgado em 21/11/2000)
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acessoria, a autoridade responsavel pela principal serd a coatora. Se existirem duas decisdes

de mesmo peso, todas as autoridades serdo consideradas coatoras. *

3.3 O pedido de suspensio de seguranca

No ambito da atuagdo da Fazenda Publica em Juizo e o mandado de seguranca,
exsurge a necessidade de suscitar a hipotese judicial do pedido de suspensdo de seguranca.

Trata-se de pedido com fundamento legal no art. 15 da Lei 12.016/2009. ¥

Trata-se, portanto, de ato com natureza juridica de ato postulatorio, contendo em si
causa de pedir e pedido. Nao estariamos diante, por sua vez, de um ato de natureza recursal,
como se poderia erroneamente concluir. A contrario sensu de um meio de impugnacao, o
pedido de suspensdo de segurancga ndo objetiva a reforma ou anulacdo da decisao atacada, mas

apenas sobrestar seus efeitos.

O objeto do pedido de suspensdo de seguranca € a suspensdo de executoriedade da

referida decisdo, sendo caracterizada como incidente processual com finalidade cautelar. O

36 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil. 2% Edi¢ao, Atlas, 2016 — Sao Paulo. p.
227

37 Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada ou do Ministério Publico e
para evitar grave les@o a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execucdo da liminar e da
sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a
julgamento na sessdo seguinte a sua interposigao.

§ 1° Indeferido o pedido de suspensdo ou provido o agravo a que se refere o caput deste artigo, cabera
novo pedido de suspensdo ao presidente do tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial ou
extraordinario.

§ 2¢ E cabivel também o pedido de suspensdo a que se refere o § 12 deste artigo, quando negado
provimento a agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere este artigo.

§ 32 A interposi¢@o de agravo de instrumento contra liminar concedida nas agdes movidas contra o poder
publico e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensdo a que se refere este
artigo.

§ 4° O presidente do tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar se constatar, em juizo
prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessao da medida.

§ 52 As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma unica decisdo, podendo o presidente
do tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples aditamento do pedido
original.
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que ocorre no caso concreto ¢ a andalise pelo presidente do tribunal de potencial lesdo grave a
ordem, a saude, a economia ou a seguranga publica. Neste sentido, expde Marco Antonio

Rodrigues:

“Dessa forma, parece-nos ter o pedido de suspensdo a natureza de incidente
processual com finalidade cautelar, tendo em vista que se trata de medida que ndo
inaugura agdo propria, mas que possui o claro escopo de proteger a efetividade da

saude, seguranga, economia ou ordem publicas, em razdo de decisdo judicial.

Diante da natureza desse pedido, como se trata de cautela que pretende
proteger bens juridicos determinados, o incidente em questdo ndo se presta a andlise
do mérito da demanda em que se proferida a decisdo que se quer suspender. Na
realidade, como sua finalidade ¢ proteger a efetividade da saude, seguranga,
economia ou ordens publicas, é irrelevante discutir o acerto ou ndo da decisdo objeto
do pedido de sustacdo de efeitos, o que sera analisado no recurso eventualmente

ofertado em face de tal decisum.

Assim sendo, para a concessdo da suspensdo, devem ser verificados os

requisitos a concessdo de uma medida cautelar — o fumus boni iuris e o periculum in

mora — relativamente a satide, seguranca, economia ou ordem puiblicas. ¢

O pedido de suspensao de seguranca pode ser caracterizado como ato postulatoério, que
pode culminar em decisdo politico-administrativa. Este é o posicionamento do Superior
Tribunal de Justiga, que defende a natureza politica da decisdo, ndo cabendo, portanto,
Recurso Especial em face da mesma. (AgRg no AREsp 126.036/RS, Rel. Min. Benedito
Gongalves, j. 04.12.2012 e AgRg no AREsp 175.697/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, j.
18.11.2014)

Entretanto, estariamos diante de uma decisao de nitido cunho judicial, uma vez que a
decisdo nao pode ser proferida de oficio pelo Presidente do Tribunal — devendo ser requerida
pela Fazenda Publica ou pelo Ministério Publico - e ainda se tratando de teor decisorio acerca

de assuntos de notorio interesse publico, como a seguranca, saide, economia e ordem.

Neste sentido, leciona Leonardo Carneiro da Cunha:

38 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil. 2* Edigdo, Atlas, 2016 — Sdo Paulo. p.
255
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“Muito embora os tribunais superiores atribuam ao pedido de suspensdo
natureza de atividade politico-administrativa, o certo é que tal incidente contém
nitida fei¢do judicial, em cujo ambito se analisa a violagdo a interesses publicos,
como seguranga, ordem, saude e economia. A depender dos elementos concretos da
causa é que se poderd avaliara a lesdo perpetrada a um desses interesses publicos
relevantes. A impossibilidade de interpor, no caso, recursos especial e extraordinario
ndo decorre da suposta natureza administrativa ou politica; resulta, isto sim, da
vedagdo, no espectro de tais recursos, a andlise de matéria de fato ou de
prova(Sumula 279 do STF e Sumula 7 do STJ), pois a lesdo a tais interesses depende,
muitas vezes, do contexto fatico contido na demanda. E possivel, entretanto, que ndo
haja, concretamente, a necessidade de rever algum fato, sendo a discussdo apenas de

direito. Nessa situacdo, deve-se admitir o recurso especial ou extraordindrio em

. ~ 139
pedido de suspensdao.

Desta forma, ¢ cabivel a inteleccao de que a natureza da suspensdo de seguranga seria
a de atividade judicial, uma vez que traz consigo hipdtese de manifestagdo do poder judiciario

acerca de matéria que potencialmente viole interesses publicos.

Conclui-se, portanto, que apesar de, a priori, ndo ser possivel interpor recurso
extraordinario ou recurso especial em face de decisdo em sede de pedido de suspensdo de
segurang¢a, uma vez constatado que a matéria objeto de reexame seja apenas de direito e nao
fatica, seria também possivel — ao contrario do que tem entendido a jurisprudéncia e os
tribunais superiores - interpor os supracitados recursos no que tange a suspensdo de

seguranga.

4. Execucao contra a Fazenda Publica

4.1 — Execucao: linhas gerais

39 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13% Edigdo, 2016. Editora Forense. Pagina 608.
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Atingindo a fase de execu¢do na ordem processual, é possivel afirmar que, via de
regra, ndo hd mais discussdo acerca da existéncia de questdes relativas ao processo de
conhecimento, tendo sido exaurida esta fase processual. Quando adentramos na seara
executoria, exsurge a finalidade satisfativa do direito, com o intuito de alcancar o objetivo

fixado pelo titulo executivo.

Ocorre que, quando a Fazenda Publica se apresenta no polo passivo da demanda,
nosso ordenamento juridico apresenta sistemdtica diferenciada no que tange a fase de
execugao. Cabe aqui ressaltar que, nesta fase processual satisfativa de direitos, quando a
Fazenda Publica se apresenta como sucumbente — submetida ao cumprimento de sentenga - ou
em face de existéncia de titulo executivo extrajudicial, ambos culminando e traduzindo-se em
obrigacdo de pagar quantia certa, ¢ previsto pela Carta Magna o regime de precatorios, com

fulcro no art. 100 da CRFB/88.%

4.2 O regime de precatorios

Quanto a razdo de existir do regime de precatdrios - notadamente se tratando de
execugdo diferenciada em comparagdo ao particular/regime de direito privado - ¢ possivel
tecer comentarios acerca de duas teses de argumentacdo: (i) a existéncia dos precatorios € o

principio da isonomia e (ii) a inalienabilidade e a impenhorabilidade dos bens publicos.

Cumpre ressaltar que os precatorios ndo foram inovagdo trazida pela Constitui¢do de
1988, ja possuindo previsdo no ordenamento juridico patrio desde a Constitui¢do de 1934, ndo
obstante sendo possivel observar a inalienabilidade dos bens publicos desde o Codigo Civil de
1916. Seguindo esta intelec¢do, a constru¢do de um regime diferenciado quanto a execucao
judicial em face da Fazenda Publica detém plena coeréncia e coesdo com os institutos
juridicos apresentados no Brasil, suscitando a apresentagdo de desenho institucional

compativel com a prote¢ao e a seguranca juridica da movimentagao do Erario.

40 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenga judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagdo dos precatorios e
a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias € nos
créditos adicionais abertos para este fim.
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No que tange a questdo da paridade de tratamento, a Fazenda Publica encontra
fundamento na igualdade material para fundar-se no regime de precatérios, uma vez que a
potencial constricio de bens e pecunidria do Erario traduz-se em dano para toda a
coletividade, tendo sido o mesmo fruto de arrecadacdo de todos os contribuintes patrios.
Ainda que surjam criticas a forma como o sistema de precatérios é promovido no Brasil,
principalmente no que tange a auséncia de celeridade na instituicado dos pagamentos, € preciso

cuidado no estudo e analise do regime apresentado pela Constitui¢do de 1988.

Ainda na seara do principio da isonomia, ¢ possivel observar previsdao constitucional
acerca da ordem dos créditos de natureza alimenticia, como preconizam os paragrafos §1° e 2°

do artigo 100 da Carta Magna.*

Desta forma, o legislador prevé tratamento diferenciado aos créditos de natureza
alimenticia, que deverdo ser pagos em prioridade aos demais créditos existentes. Nestes
termos, trata-se de manifesta aplicacdo pratica do principio da igualdade material, de forma a
conferir tratamento desigual aos créditos alimentares, notadamente com o intuito de respaldar
a protecdo da subsisténcia do executando. Sao eles os decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensdes, beneficios previdencidrios e indenizagdes por morte ou invalidez,

fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenga transitada em julgado.*

Existe, ainda, ordem preferencial anterior aos créditos alimentares de maneira geral,
que sdo os créditos alimentares de que sejam titulares idosos, portadores de doencgas graves ou
pessoas com deficiéncia, até o valor equivalente ao triplo do limite fixado em lei para o RPV,
podendo ser fracionado o valor para esta finalidade, sendo o restante fixado em regime de

precatorio, conforme preconiza o artigo 100 §2° da CRFB/88.

41 § 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de saldrios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou por
invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial transitada em julgado, ¢ serdo
pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares, originarios ou por sucessdo hereditaria, tenham 60
(sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenca grave, ou pessoas com deficiéncia, assim definidos na
forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo fixado
em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o
restante sera pago na ordem cronologica de apresentagdo do precatorio.

42 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execucdo contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
130


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc62.htm#art1

Cabe expor ainda que em sede de julgamento do Recurso Extraordinario n°
470.407/DF, o Supremo afirmou pela ndo taxatividade do rol previsto pelo §1° do artigo 100
da CRFB/88. Neste sentido, ¢ possivel afirmam que os honorarios advocaticios representam
crédito de natureza alimenticia, como ¢ possivel observar pelo exposto nos artigos 22 e 23 da
Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e OAB). Nestes termos, o diploma processual positivou

este entendimento em seu art. 85, §14°.%

O regramento da execucdo contra a Fazenda Publica ¢ detalhado no diploma
processual, sendo previsto pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015 pelos artigos 534 ¢ 534 —
quando se tratar de titulo executivo judicial, logo, cumprimento de sentenga - e artigo 910 —
quando se tratar de titulo executivo extrajudicial -. Ambos estdo sujeitos a sistematica

prevista pelo artigo 100 da Constituicdo da Republica de 1988.

Nao se pode olvidar da existéncia da Requisi¢ao de Pequeno Valor (RPV), introduzida
ao ordenamento juridico pela Emenda Constitucional 37 de 2002, conferindo maior celeridade
e eficiéncia ao pagamento de crédito de quantia certa executados em face da Fazenda Publica.

O teto/critérios fixados para pagamento de RPV decorrem da seguinte sistematica: (1)
Tratando-se de pessoa juridica ou ente publico pertencente a esfera federal, aplica-se o teto de
até 60(sessenta) saldrios minimos vigentes para a expedicdo da Requisicdo de Pequeno Valor,
(i) No caso de envolver uma pessoa juridica ou ente publico pertencente a esfera estadual,
enquanto nao forem fixados pelos proprios entes federativos critério especifico para o caso
concreto, o limite amolda-se a 40(quarenta) salarios minimos e (iii) na seara municipal, o teto

seria de 30(trinta) salarios minimos.

Desta forma, sob o ponto de vista critico acerca da implementagdo e importancia do
instituto da Requisi¢do de Pequeno Valor, ¢ possivel chegar a conclusdo de que através do
mesmo o principio da isonomia e duragdo razoavel do processo se fazem presentes, de forma
a obter de forma mais célere a satisfagdo do direito, objeto de decisdo jurisdicional. Nestes

termos, lecionam Marco Aurélio Ventura Peixoto e Renata Cortez Vieira Peixoto:

43 Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.
§ 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos
créditos oriundos da legislag@o do trabalho, sendo vedada a compensagdo em caso de sucumbéncia parcial.
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“Esse procedimento de pagamento dos débitos de pequeno valor pode ser
apontado como um dos mecanismos recentes que mais contribuiram para a

aproximagdo do Judiciario com o jurisdicionado.

Ndo fazia sentido que um cidaddo comum, com um crédito de valor
pequeno, mas desprovido de privilégio (por ndo ser alimentar, por exemplo), tivesse
que aguardar na mesma "fila cronologica' que uma grande empresa com milhées a

receber da Unido.

Trata-se, sem duvida, de aplicar a duragdo razoavel do processo e a

isonomia processual, concedendo-se efetiva prestacdo aquele que ja tanto sofreu até

que se atingisse um resultado a ele favoravel. “*

Outro tratamento diferenciado que se confere a Fazenda Publica ¢ a ndo aplicacao da
multa do art. 523, §1° do CPC, como preconiza o art. 534, §2° do mesmo diploma processual.
Desta forma, ao dar inicio ao processo de cumprimento de sentenga através do requerimento,
a Fazenda Publica serd intimada em 30 (trinta) dias para a impugnar a execucao, caso esse que
diferencia de um tratamento a pessoa juridica de direito privado ou outro particular, que
estaria intimado para ja satisfazer o pagamento no prazo de 15 dias, sob pena de infringir o
disposto na legislagdo e sofrer com a multa de 10% do débito, bem como os honorarios do

advogado.

Ainda assim, de forma diferida do particular, a impugnacao apresentada pela Fazenda
Publica ¢ dotada do efeito suspensivo. Por sua vez, ndo serd aplicado o §6° do art. 525 do

Cddigo de Processo Civil.

Cumpre ressaltar que também cabe a Fazenda Publica os deveres de boa-fé e
cooperacdo do escopo do processo de execugdo, sob pena de ter rejeitada liminarmente sua
impugnagdo caso descumpra o supracitado. Podemos citar, para melhor intelec¢ao, o caso em
que a Fazenda Publica apresenta impugnag¢do em que um dos argumentas € o excesso de
execug¢do, ndo indicando o valor que entende devido em seu bojo de argumentagdo, nos

moldes do art. 535, §2° do CPC.

44 PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura; PEIXOTO, Renata Cortez Vieira. Fazenda Publica e Execucdo. Ed.
2018. Editora Juspodivm, Salvador. p. 101
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4.3 O regime de precatorios e as empresas publicas

Trata-se aqui de tema espinhoso, com posicionamento controvertido dos Tribunais
Superiores ¢ a inexisténcia de entendimento pacifico e solidificado acerca do tema. Como ja
ressaltado anteriormente no presente estudo, as empresas publicas e sociedades de economia
mista se constituem como pessoas juridicas de direito privado, ndo sendo encampadas, por sua

vez, no entendimento de Leonardo Carneiro da Cunha, como a Fazenda Publica.

Ainda assim, ndo ¢ possivel afastar a incidéncia do regime de direito publico em certos
casos para as empresas publicas e sociedades de economia mista, tendo em vista o notorio
interesse publico em sua participacao e desenvolvimento, sendo importante mecanismo de
participagdo estatal e intervencdo do estado na economia. Isto posto, as regras processuais
amoldam-se ao caso concreto, podendo ser firmado ou nao regime juridico processual de

direito publico as referidas instituigdes, a titulo de exemplo, as prerrogativas processuais.

Nao obstante, o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal ¢ de que, caso seja
possivel observar na funcdo da empresa publica a prestacdo de servigos publicos, podera a
mesma ser submetida ao regime de precatorios, conforme firmado no Recurso Extraordinario

1009828 AgR., Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado 24/08/2018.

Podemos afirmar ainda, na via oposta, entendimento do STF no sentido de ndo
aplicacao do regime de precatorios a empresa publica, no que tange aos casos em que a pessoa
juridica de direito privado tenha patrimdnio proprio, autonomia administrativa e que exerca
atividade econdmica sem monopolio e com finalidade de lucro, conforme decidido no

Recurso Extraordinario 892727/DF, julgado em 07/08/2018.

Dentre o cenério avistado pelos posicionamentos do Supremo, a conclusdo a que se
chega ¢ que devera ser observada a atividade fim prestada pela empresa publica, analisando
pormenorizadamente a prestacdo de servigco publico para a devida instituicdo do regime de
precatorios para os titulos executivos em face da empresa publica. Pelo exposto, as
prerrogativas inerentes a Fazenda Publica poder ser excepcionalmente aplicadas as empresas

publicas apds a devida andlise da atividade da mesma.

Nao obstante se tratar de pessoas juridicas de direito privado, as sociedades de

economia mista e empresas publicas exercem importante papel na interveng¢do do Estado na

51



economia, realizando por muitas vezes atividades analogas as pessoas juridicas de direito

publico.

Outrossim, parece-nos razoavel deferir a elas a prerrogativa do regime de precatérios,
uma vez observado os requisitos supracitados pelo Supremo Tribunal Federal, de forma a nao
beneficiar de forma injusta potenciais interesses particulares envolvidos, fazendo a anélise das

atividades exercidas pela sociedade de economia mista e empresa publica.

4.4 — Abordagem critica em face do principio da Isonomia

Dentre as prerrogativas processuais da Fazenda Publica em Juizo, a execugdo através
do regime de precatorios e requisicdo de pequeno valor talvez seja o objeto de maior
polémica. Sdo suscitados argumentos contra a morosidade envolvendo os institutos, uma vez
que os mesmos incentivariam o potencial inadimplemento por parte do Estado, além de

postergar a satisfagdo do direito, objeto da procura ao 6rgdo jurisdicional.

Ocorre que diante de uma sistematica envolvendo entes publicas, a abordagem acerca
da execu¢do merece ser tratada de forma diferenciada, entrando em consonancia com o que o
ordenamento juridico propde quanto aos os principios e peculiaridades envolvendo a

Administracdo Publica, como a impenhorabilidade de bens publicos.

A prerrogativa encontra fundamento l6gico, uma vez que se possivel uma potencial
penhora de bens publicos, tal pratica colocaria em risco a continuidade dos servigos publicos.

Nestes termos, leciona Hélio do Valle Pereira:

“Intuitiva a necessidade de disciplinar particularmente a execuc¢do contra a Fazenda
Publica. Impossivel seria a sua submissdo ao regime ordindario, justo que nosso
processo executivo se fundamenta na expropria¢do de bens do devedor — o que, na

hipotese , ¢ inviavel, haja vista a inalienabilidade inerente ao patrimonio estatal.

De outro lado, peculiar disciplina or¢amentaria dificultaria o pagamento de plano,
sob pena de desordenar as despesas ja diferentemente agendadas. A propria
continuidade dos servigos publicos poderia ficar comprometida com a quitacdo dos

débitos. Adite-se que a impessoalidade que rege a atividade administrativa ndo se



entrosa com a elei¢do de critérios aleatorios, razdo pela qual ha controle especial

para a definigdo das quitagbes por ocorrer””

Nao obstante a importancia dos existentes institutos para a defesa de potencial
dilapidagdo desenfreada do patrimdénio publico — o que acarretaria em efeitos em toda a
sociedade -, cabe ressaltar aqui que devemos sempre buscar pela solucdo mais razoavel
possivel para o particular, que também pode sofrer com a morosidade de um processo de

execucdo por quantia certa em face da fazenda publica.

A busca dos operadores do direito e dos legisladores patrios deve ser pelo “meio
termo”, tendo em vista que a “balanga processual” sempre estard em movimento, ato apos ato
judicial. Outrossim, a Requisi¢cdo de Pequeno Valor pode ser a via adequada, ndo obstante o
ordenamento juridico ainda carecer de mecanismo judicial que proporcione uma solugao

isondmica para os todos casos.

5. Responsabilidade Civil do Estado e a Fazenda Publica em Juizo

Sob a dtica da interdisciplinaridade, fica evidente a conexdo entre as matérias relativas
a Responsabilizagdo Civil do Estado e a Atuagdo da Fazenda Publica em Juizo, dialogando
entre si os ramos de Direito Privado e Publico para perfazer as idiossincrasias desta tema tao
profundo e complexo. Quando se responsabiliza civilmente o Estado, por consequéncia
logica, hd necessariamente a presenga de um ente/agente publico no polo passivo da demanda,
caracterizando assim a atuagdo da Fazenda Publica de forma a mitigar o potencial dano a ser

impactado pelo Erario.

Desta forma, a pertinéncia do estudo do tema faz-se presente, de forma que o didlogo
entre os institutos juridicos deve ser permanentemente revisado e analisado a luz dos preceitos
constitucionais, € como preconiza a doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores, uma
leitura sob a égide da teoria dos direitos fundamentais e sua aplicagdo nas relagdes juridicas -

tanto entre particulares, como entre particulares e o Estado -.

45 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da fazenda publica em juizo. Rio de Janeiro. Renovar, 2003, p. 416
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Expde Felipe Braga Netto acerca do tema:

“O Brasil adota — ao contrario de muitos paises - o sistema da jurisdi¢do
una. Ndo temos, entre nos, a figura do contencioso administrativo. Isso significa, em
outras palavras, que caberd ao Poder Judiciario decidir ndo so questoes relativas aos
cidaddos e as pessoas juridicas de direito privado, mas também aquelas relativas ao

Estado e as demais pessoas juridicas de direito publico.

As ultimas décadas tém frisado, com énfase, o carater instrumental do
processo. Ndo mais o zelo fetichista que sobrevaloriza a forma pela forma, mas a
consciéncia teleologica que encara o processo como instrumento para a realiza¢do
de certos fins. Os processualistas, dos mais variados matizes e origens geogrdficas,
parecem concordar neste ponto. Percebe-se a preocupagdo, de modo crescente, em
criar técnicas e interpretacoes que otimizem o resultado da relagdo juridica
processual, diferenciando as tutelas a luz das distintas e variadas situagoes existentes

no direito material(principio da adequagdo).

Vivemos, como ja mencionamos neste livvo em mais de uma ocasido, no
Estado dos direitos fundamentais. O Estado a quem cabem deveres extremamente
mais fortes do que caberia no passado. O Estado que deve ndo soé evitar violar
direitos, mas também pugnar para que cidaddos ndo o facam em relagdo a outros
cidaddos. Estado constitucional democrdtico com fung¢bées muito mais amplas e
complexas do que aquelas que nos caracterizava no passado. Um Estado, enfim, que
se renova, em grande medida, ao pensar sobre si mesmo, ao pensar acerca de seus

limites e suas possibilidades diante de uma sociedade progressivamente plural. ’*

Nao obstante a grande variedade de vertentes doutrinarias acerca do tema, o

ordenamento juridico patrio adota, em regra, a teoria do risco administrativo para a

responsabiliza¢do civil do estado, conforme ¢ colocado pelo artigo 37, §6 da CRFB/88 ¢

admitido pelo 927 do Codigo Civil.”’

46 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Manual da Responsabilidade Civil do Estado. 4* Edi¢do. 2017. Juspodivm, p.

356

47 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
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Foi adotada a teoria da responsabilidade objetiva, em regra, para as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigo publico na medida do dano
praticado por seus agentes, restando demonstrados o dano e o nexo causal, independente da

demonstragdo de dolo ou culpa para a responsabilizacdo em si.

E possivel ressaltar neste estudo interdisciplinar a similaridade principiologica quando
se trata da vulnerabilidade do cidaddo. Reside aqui, também na Responsabilidade Civil em
sede de direito material, o questionamento acerca de uma posi¢ao vulneravel do particular em
face do Estado, uma vez que muitas vezes o particular ndo dispde de recursos para a
movimentagdo da “maquina judiciaria” ou mesmo informacgdes suficientes para reclamar seus

direitos.

Outrossim, em face de um dano causado por um dos agentes do Estado ou estando sob
sua responsabilizagdo, o cidaddo médio enfrentara a Fazenda Publica em posicao
desproporcional, uma vez que a mesma ¢ dotada de prerrogativas que lhe inserem maior poder
de atuacdo judicial nas mais diversas fases processuais, concluindo-se, portanto, em uma

verdadeira batalha de “Davi versus Golias™.

E preciso, portanto, consciéncia e razoabilidade por parte dos operadores do direito na
aplicacdo da norma, tendo em vista que a morosidade demonstra ser a regra no campo
processual, abordando de maneira genérica as demandas enfrentadas pelo particular em face
do Estado. Neste sentido, cabe ao poder jurisdicional o pleno zelo ao devido processo legal
substancial e material, repisando na velha, porém sempre pertinente, discussdo acerca do

minimo existencial e a reserva do possivel.

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186

Este sopesamento deve ser feito em observancia aos preceitos fixados pela Carta
Magna, embasados sempre pela maxima aplicacdo dos direitos fundamentais. Neste sentido,

aborda Canotilho:

“O entendimento dos direitos sociais economicos e culturais como direitos
originarios implica, como ja foi salientado, uma mudan¢a na funcdo dos direitos
fundamentais e poe como acuidade o problema de sua efectivagdo. Ndo obstante se
falar aqui da efectivagdo dentro de uma ‘reserva possivel’, para significar a
dependéncia dos direitos economicos, sociais e culturais dos ‘recursos econéomicos’ a
efetivacdo dos direitos econémicos sociais e culturais ndo se reduz a um simples
‘apelo’ ao legislador. Existe uma verdadeira imposi¢do constitucional, legitimadora,

entre outras coisas, de transformagées economicas e sociais na medida em que estas

forem necessdrias para efetivagdo desses direitos”.*®

Cabe também ao advogado publico, imbuido na missdo funcional de proteger os
interesses publicos e sua devida repercussdao no Erario, a funcdo de determinar a atuagdo da
Fazenda Publica nos limites da razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que, mesmo sendo
parte no polo passivo da demanda e arcando com diversos 6nus decorrentes do processo,
cumpre também fung¢do social de zelar pelo patrimdénio publico. Trata-se, por sua vez, de
tarefa ardua e complexa, j4 que ao adentrar na esfera dos direitos individuais de particular, a
repercussao juridica e fatica da demanda pode ter consequéncias poderosas na esfera de vida

de um cidaddo.

Ainda assim, as prerrogativas processuais devem se fazer valer ndo como vantagem
processual, sendo utilizada para minar os interesses individuais dos particulares, mas sim
como personificacdo de toda uma sistemdtica processual que preza pela coletividade,
afastando a ideia de utilizacdo dos meios processuais como fonte de estratégia juridica para

proporcionar indevida vantagem processual na demanda.

5.1 Nocoes gerais da responsabilidade civil do Estado no Brasil

48 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999.p. 448
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Ap0ds a supracitada exposi¢do de motivos acerca da pertinéncia do tema, cabe ao
presente estudo colocar brevemente a evolucdo da responsabilidade civil do estado, assim
como a atual posi¢do encontrada no ordenamento juridico patrio para a resolu¢cdo de conflitos

nesta seara.

Antes do marco da Revolucdo Francesa de 1789, que culminaria em suscitar a
constru¢do de uma nova ideia de Estado de Direito, era possivel observar a predominancia da
irresponsabilidade civil do Estado, partindo do conceito de Estado Absolutistas e Autoritarios.
O brocardo “The king can do no wrong”’(em traducdo: o rei ndo erra ou o rei nao pode fazer

mal) sintetiza o modus operandi da época em relagdo a responsabilidade civil do Estado.”

Posteriormente, superando a irresponsabilidade estatal, seguimos para a
responsabilidade subjetiva do Estado, na qual segundo os ensinamentos de Rafael Carvalho

Rezende Oliveira:

“Nesse caso, a responsabilidade dependeria da identifica¢do do agente publico e
da demonstra¢do da sua culpa, o que dificultava, na pratica, a repara¢do de danos

suportados pelas vitimas, especialmente em virtude da complexidade da organiza¢do

administrativa.”’

Atualmente, foi consagrada através do art. 37, §6° da CRFB/88 a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, na qual estaria dispensado o 6nus da vitima em
comprovar a culpa para a consequente reparagdo dos prejuizos sofridos, causados pela

conduta estatal.

r

Tal entendimento ¢ consagrado pela teoria do risco administrativo e reparticdo dos
encargos sociais, na qual € possivel constatar que a coletividade ird suportar e arcar com 6nus

decorrentes de danos causados pelo Estado, uma vez que os recursos para a indenizagdo

49 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 580
50 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 6* Edigdo, Rio de Janeiro; Forense,
Sao Paulo; Método. 2018, p. 765.
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partiriam do proprio Erario, construido de recursos publicos gerados a partir da arrecadagao

estatal, derivados da propria coletividade.’!

Exposto o embasamento tedrico e doutrinario em breves palavras acerca da evolugdo
da responsabilidade civil do Estado, ¢ cabivel estudo que aborda a acdo de indenizagdao em
face do Estado e a agdo de regresso, notadamente dois institutos que envolvem a atuagao da

Fazenda Publica e tem repercussdes em sua proposta de funcionamento.

5.2 A¢do indenizatoria em face do Estado e do agente publico

Grande controvérsia doutrinaria e jurisprudencial reside nos pontos relacionados a
acdo indenizatéria decorrente de dano causado pelo Estado, a medida em que o presente
trabalho passara a expor, de maneira pormenorizada, a visao e o posicionamento dos tribunais

superiores acerca do tema.

Apos surgir a pretensdo autoral decorrente de dano causado por atividade estatal,
surgem duas hipoteses para ajuizamento da referente agdo de indenizagdo em face do Estado:
(1) ag@o proposta somente em face do Estado no polo passivo da demanda e (ii) agdo proposta

em face do Estado e do agente publico, em litisconsorcio passivo.

A primeira posi¢do interpreta o entendimento que o art. 37 §6° da CRFB/88 teria
consagrado a teoria da dupla garantia: (i) a primeira garantia, na qual a vitima devera ser
ressarcida pelos danos causados pelo Estado e (ii) segunda garantia, a de que os agentes
publicos somente podem ser responsabilizados e acionados judicialmente perante o proprio
Estado, o que caracterizaria a a¢do direta da vitima em face do agente como uma agdo “per
saltum”. Encampam tal posicao Hely Lopes Meirelles, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e a

Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (RE 327.904/SP).>

51 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 24 edi¢do, Rio de Janeiro, Lumens
Juris, 2011, p. 504/507

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 569,
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 345-
346
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A segunda posicao é a de que poderia ser proposta a agdo em face do Estado e do
agente publico no polo passivo, formando litisconsorcio passivo. Tal entendimento ¢ adotado
por José dos Santos Carvalho Filho, Didgenes Gasparini e Celso Antonio Bandeira de Mello,

além de precedente do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.325.862/PR) .”*

Nao obstante a controvérsia gerada, faz-se mister analisar as duas posic¢des, tanto no

ponto de vista da vitima do dano, quanto da Fazenda Publica.

Sob a otica do particular — quem na maioria das vezes sofre o dano — ¢ possivel
observar mais uma vez a sua vulnerabilidade processual, uma vez que frequentemente nao
dispde de recursos financeiros para arcar com a onerosidade de um processo judicial
complexo, assim como a hipossuficiéncia juridica enfrentada, ndo obstante o trabalho
realizado pela Defensoria Publica na defesa dos direitos da populagdo carente. Impossivel
olvidar também o trabalho realizado pela advocacia pro bono, de forma em que grandes
escritorios de advocacia e at¢ mesmo advogados autonomos atuam de forma a efetivar o

devido acesso a justi¢a de forma equanime aos socialmente desamparados.

Ainda na analise do desenho institucional do érgdo supracitado, a vitima do dano pode
sofrer primeiramente com a falta de conhecimento para coletar material fatico-probatdrio que
enseje a caracterizagdo do nexo causal. Posteriormente, ainda que existente o trabalho da
Defensoria Publica na maioria dos estados brasileiros, ainda nao foi atingido um nivel
satisfatorio de protecdo aos hipossuficientes, existindo regides do pais em que ainda se

constata a inexisténcia de apoio juridico satisfatorio a essa parcela da populagdo.

Adentrando ao campo processual, exauridas as matérias no contexto socioeconomico,
ingressar com uma acao de indeniza¢do somente em face do Estado pode significar em uma
morosidade para a satisfagdo de direitos da vitima. Enfrentando as prerrogativas processuais
da Fazenda Publica em Juizo, os prazos processuais poderdo ser um Obice para as hipoteses

em que existentes o “perigo na demora” envolvendo a pretensao autoral.

Passada a fase de conhecimento, a vitima ainda teria de enfrentar a sistematica
envolvendo o processo de execucdo. Se reconhecido o seu direito e proferida decisao judicial

favoravel a reparacdo dos danos causados pelo Estado, o cumprimento de sentenga para

53 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Llumen Juris,
2011, p. 530; GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 984; BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.988.
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pagamento de quantia certa seria através do regime de precatdrios, ou dependendo do valor,

da requisi¢ao de pequeno valor.

Em face disso, muitos particulares desistem de buscar a resolugdo de controvérsia
acerca do potencial dano pela via judicial, tendo em vista que a morosidade do supracitado
sistema repercute em grande escala na esfera social, criando-se uma “cultura” de descrenga da
efetividade do judiciario. Tal entendimento ndo pode ser interpretado como um estimulo a
lide, ou uma beligerancia judicial, mas deve servir de argumento para a implementacio
critica de um novo pensamento na seara juridica, com a 6tica social servindo como ponto de

partida para a concatenagdo de ideias.

No que tange a posi¢cdo que defende o litisconsércio passivo facultativo, ¢ de clara
inteleccdo a tentativa de preconizar pela melhor satisfagdao de direitos da vitima, vez que o
agente publico podera ser responsabilizado e a sistemdtica de execucdo contra este nao

enfrentaria o regime de precatdrios.

5.3 Denunciacio a Lide e acido de regresso

Conforme preconiza o dispositivo constitucional presente no art. 37, §6° da CRFB/88,
¢ garantido ao Estado o direito de regresso em face do agente publico responséavel pelo dano.
Surge, a partir desta sistematica, a possibilidade de denunciacgao a lide do Estado em face de

terceiro(agente publico), com fulcro no art. 125, 11, do Coédigo de Processo Civil.

Ocorre que, em face da grande controvérsia doutrindria acerca do tema, trata-se de
outro tema espinhoso e ainda nio pacificado. Existem trés correntes doutrinarias acerca do

tema, conforme expde Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

“Primeira posi¢do: a denuncia¢do da lide é uma faculdade do Estado. A
auséncia de denunciagdo ou o seu indeferimento ndo acarreta a nulidade do
processo, nem impede a propositura de a¢do regressiva em caso de condenagdo do

Poder Publico. Neste sentido: STJ.(AgRg no EREsp 136.614/SP)
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Segunda posi¢do: impossibilidade de denuncia¢do da lide quando a agdo
proposta em face do Estado tem por fundamento a responsabilidade objetiva ou culpa
andnima, sem a individualiza¢do do agente causador do dano, pois, nesse caso, o
Estado estaria incluindo na lide novo fundamento ndo levantado pelo autor: a culpa
ou o dolo do agente publico. Todavia, cabe denunciacdo da lide se o autor da
agdo(vitima) identificar o agente publico causador do dano, imputando-lhe culpa.

Neste sentido: Yussef Said Cahali e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Terceira posi¢do: impossibilidade de denunciagdo da lide pelo Estado, pois
a responsabilidade do Estado é objetiva e a do agente publico, subjetiva, razdo pela
qual a denunciagdo acarretaria a inclusdo da discussdo da culpa na demanda,
prejudicando a celeridade processual e frustrando o cardter protetivo da vitima
contido no art. 37, §6° da CRFB/88. Neste sentido: José dos Santos Carvalho Filho,
Celso Antonio Bandeira de Mello, Diogo Figueiredo de Moreira Neto e TJRJ(Sumula
50 do TJRJ).*

Desta forma, a terceira corrente, que afirma pela impossibilidade de denunciagao da
lide pelo Estado parece ser a de melhor coadunagdo com o ordenamento juridico, tendo em
vista a op¢do do legislador pela responsabiliza¢do objetiva do Estado e subjetiva do agente

publico causador do dano.

Ainda podemos ressaltar que a inclusdo do servidor no processo acarretaria em
morosidade ao processo, por sua vez prejudicando a vitima que busca sua pretensdo em sede

jurisdicional.

Neste sentido, leciona José dos Santos Carvalho Filho:

“Na visdo de muitos especialistas, ndo é cabivel a denunciagdo. O primeiro
Jfundamento consiste em que tais disposi¢coes do CPC concernem ao regime de
responsabilidade civil no campo privado, mas ndo a responsabilidade civil do Estado,
que tem previsdo propria na Constitui¢do(art. 37§6°). A relacdo entre o lesado e o
Estado escora-se na responsabilidade objetiva, ao passo que o vinculo regressivo

entre Estado e seu agente funda-se na responsabilidade subjetiva. Sdo, portanto,

54 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 6* Edi¢cdo, Rio de Janeiro; Forense,
Séo Paulo; Método. 2018, p. 784.
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diversos os elementos da causa de pedir relativamente as pretensdes do
lesado(originaria) e do Estado(regressiva). Acresce, ainda, um fundamento de ordem
légica: a ser admitida a denunciagdo do servidor a lide, poderia haver gravame ao
lesado, ja que, em muitos casos, teria ele que aguardar o desfecho(costumeiramente
demorado) do litigio entre o Estado e seu servidor, que baseado na culpa civil,
quando a Constituicdo o beneficiou com pretensdo que, em razdo da
responsabilidade objetiva, independe da discussdo desse elemento subjetivo. Essa é,

ao nosso ver, a melhor doutrina sobre o assunto.”

Novamente, confronta-se a posi¢do da vitima e a potencial “estratégia processual” a

ser adotada. Totalmente compreensivel, portanto, a existéncia de controvérsia doutrinaria e

jurisprudencial acerca do tema, que merece andlise do caso concreto para a melhor

visualizag¢do das potenciais consequéncias processuais.

55 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 24 edi¢do, Rio de Janeiro, Lumens

Juris, 2011, p. 504/507
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CONCLUSAO

As prerrogativas processuais da Fazenda Publica constituem verdadeiro regramento de
direito processual publico. As particularidades principioldgicas, o tratamento diferenciado na
legislagdo, as agdes no seu ambito de atuacdo e os institutos processuais proprios sao os
caminhos encontrados pelo ordenamento juridico para instrumentalizar a primazia pelo

interesse publico.

No presente trabalho, foram enfrentadas as conjunturas envolvidas com as
prerrogativas processuais de forma a sempre colacionar com valor axidlogo presente no
principio da isonomia/igualdade, navegando pelas diversas fases processuais — desde a
citacdo, a fase de conhecimento, as repercussdes da sentenga ¢ a fase de execugdo — e
analisando uma das principais agdes que envolvem a participacdo da Fazenda publica em

Juizo; o mandado de seguranca e suas particularidades procedimentais.

Ainda, foi apresentado importante didlogo interdisciplinar com a Responsabilidade
Civil do Estado, matéria que ndo poderia deixar de ser enfrentada pois se trata de
consequéncia légica e estrutural das prerrogativas processuais. Outrossim, ao se falar nas
hipoteses de atuacdo da Fazenda Publica, a presenga de teses presentes no Direito
Administrativo sdo de vital importancia, devendo ser expostas para fomentar o debate

juridico, sempre perseguindo a visdo holistica do direito publico.

O presente estudo buscou sintetizar os posicionamentos da doutrina e confronta-los de
forma critica e investigativa, procurando especializar o estudo de maneira em que fomente o
atual cenario processualista, tendo em vista a recente mudanca de diploma com o advento do

CPC/2015.

Foram utilizados a legislacdo, textos atuais de relevancia juridica e jurisprudéncia, de
modo a desenhar o atuar jurisdicional no que tange a aplicagdo das prerrogativas processuais

da Fazenda Publica sob a 6tica do principio da isonomia.

O questionamento acerca de que seriam prerrogativas ou privilégios ¢ pertinente,

tendo em vista a reverberacdo do regramento diferenciado no que tange os particulares e ao
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judiciario como um todo. A conclusdo para tal indagagao niao pode ter como resposta termos
absolutos, que abarcariam uma total afirmacao que colocasse fim aos debates suscitados pelo

presente trabalho.

Por outra via, temos solugdes vidveis dentro do ordenamento juridico para sopesar o
regramento conferido a Fazenda Publica em juizo, sendo o principio da isonomia importante e
pertinente instrumento para a conferir de um concreto um equilibrio processual diante dos

questionamentos levantados pela atuagdo do Poder Publico.

Verifica-se que nao ¢ possivel falar, a priori, em inconstitucionalidade ou qualquer
outra irregularidade na presenca das prerrogativas processuais concedidas a Fazenda Publica
em Juizo, tendo em vista que sob a oOtica da igualdade material faz-se necessario um
tratamento diferenciado, porém sempre preenchido com a razoabilidade para nao ferir direitos

ou vilipendiar as diretrizes principiologicas previstas pela Constitui¢do da Republica de 1988.

Uma vez existentes no ordenamento juridico patrio principios basilares para o devido
funcionamento processual e da Administragdo Publica, como a supremacia do interesse
publico, a isonomia, o acesso a justi¢a, o contraditorio e a ampla defesa — dentre muitos outros
-, devemos sopesar a sua aplicagdo com a necessaria razoabilidade de forma a buscar por uma

solugdo juridica compativel com os preceitos constitucionais.

Podemos concluir, portanto, que ao suscitar o assunto Fazenda Publica em juizo, ndo
somente exsurgem questdes técnicas procedimentais no que diz respeito a aplicagdo das
prerrogativas previstas em lei, mas também ¢ levantado importante debate social acerca do
que representa a atuagdo das pessoas juridicas de direito publico e do que deve representar o
Poder Publico em Juizo, desconstruindo uma visdo de Estado observado como algo separado
da sociedade como um todo; e trazendo uma nova perspectiva de efetividade de interesses

coletivos através da atuacdo da Fazenda Publica em juizo.
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