0S PRECATORIOS, O STF E A PROBLEMATICA
DA EFETIVIDADE DO DIREITO DO CREDOR

JOAO ANTONIO DALLA ROSA DOS SANTOS

1 INTRODUCAO

Quais sdo os limites das atribuigdes do Supremo Tribunal
Federal (STF)? O que se pode esperar da decretagdo da
inconstitucionalidade da moratéria imposta pela Emenda
Constitucional n. 62/2009? Como garantir que esta importante
decisdo do 6rgdo mdaximo do Poder Judicidrio brasileiro seja
realmente um avanco para nossa sociedade? Essas sdo algumas
questdes que atualmente se apresentam apds a derrubada da Emenda
Constitucional n. 62/2009.

Era plausivel do ponto de vista juridico e o ambiente
democrdtico atual propiciou ao Supremo Tribunal Federal a
manutencdo do entendimento conferido a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 2356. A moratdria instituida pela
Emenda Constitucional n. 30/2000, que facultou o pagamento dos
precatérios devidos até 31 de dezembro de 1999 em até 10 (dez)
parcelas anuais, foi tida como inconstitucional, por infringir os
principios bdsicos da nossa Constituicdo da Republica.

Pois bem, a Emenda Constitucional n. 62/2009 também auferiu
a qualidade de inconstitucional, quando da apreciagdo da ADI 4357 e da
ADI 4425, na sessdo histérica do STF, dia 14 de marco de 2013. No
bojo da decretacdo da inconstitucionalidade da terceira moratdria dos
precatérios, o STF foi provocado quanto aos efeitos da sua decisdo na
medida em que os Tribunais de Justica estavam paralisando os
pagamentos que foram sendo realizados apés o aparelhamento desses
tribunais para cumprir os preceitos da EC n. 62/2009.
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Vale lembrar que a EC n. 62/2009, entre outras disposicdes,
criou o regime especial de pagamento de precatérios e alongou o
prazo de 10 (dez) para 15 (quinze) anos ou - para aqueles entes com
endividamento a partir de 30% da receita corrente liquida (RCL) -
1% para estados e municipios das regides norte, nordeste e centro-
oeste e 1,5% da receita corrente liquida para estados e municipios
das regides sul e sudeste.

Ato continuo, o Ministro Luiz Fux, responsavel pela redacdo
do acérdao em que ficard lancada a totalidade das razdes de decidir
exaradas pela mais alta Corte brasileira, determinou que os tribunais
de justica estaduais permanecam realizando os pagamentos até entao
operacionalizados e com observiancia a ordem cronoldgica de
expedigdo dos precatérios.’

! DESPACHO: Trata-se de peti¢do acostada aos autos pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil na qual se noticia a paralisacdo do pagamento de
precatérios por alguns Tribunais de Justica do Pais, determinada ap6s o julgamento
conjunto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°® 4.357 e 4.425, realizado em
14/03/2013, pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal. Segundo narra a peca, “os
recursos estdo disponiveis, mas a Presidéncia de alguns Tribunais entendeu por
paralisar os pagamentos/levantamentos de valores enquanto ndo modulados os
efeitos da r. decisdo”. Requer-se, em seguida, seja determinada “a continuidade dos
pagamentos até que o e. Plendrio module os efeitos da v. decisdo, com a
consequente expedigdo de oficios a todos os Tribunais de Justica”. Pede-se ainda
sejam os entes devedores instados ao repasse e ao depdsito dos recursos junto aos
Tribunais locais, sob pena de incidéncia do regime sancionatério. E o relato
suficiente. Decido.

A decisdio do Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade parcial da Emenda Constitucional n° 62/09, assentando a
invalidade de regras juridicas que agravem a situac@o juridica do credor do Poder
Publico além dos limites constitucionalmente aceitdveis. Sem embargo, até que a
Suprema Corte se pronuncie sobre o preciso alcance da sua decisdo, nao se justifica
que os Tribunais Locais retrocedam na protecdo dos direitos ja reconhecidos em
juizo. Carece de fundamento, por isso, a paralisacdo de pagamentos noticiada no
requerimento em apreco.

Destarte, determino, ad cautelam, que os Tribunais de Justica de todos os Estados e
do Distrito Federal deem imediata continuidade aos pagamentos de precatdrios, na
forma como jd vinham realizando até a decis@o proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em 14/03/2013, segundo a sistemdtica vigente a época, respeitando-se a
vinculag@o de receitas para fins de quita¢do da divida publica, sob pena de sequestro.
Expeca-se oficio aos Presidentes de todos os Tribunais de Justi¢a do Pafs.
Publique-se.

Brasilia, 11 de abril de 2013.
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Desde ja, hd que se ter presente o que significa pagar
precatérios, pois além de efetivar principios bdsicos do estado
democrético de direito, como, por exemplo, o ato juridico perfeito, a
coisa julgada e o direito adquirido, efetivar-se-4 os mais bdsicos
direitos sociais estabelecidos em nossa Constitui¢do da Republica.

Nesse diapasdo, a ligdo de Alexandre de Moraes in Direito
Constitucional, décima primeira edi¢do, Ed. Atlas, 2002, p. 202
donde se 1€ que os

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sd@o consagrados
como fundamentos do Estado democrdtico, pelo art. lo., IV da
Constituicao Federal.

Uadi Lammégo Bulos, por sua vez, in Constituicdo Federal
Anotada, 8* edi¢do, 2008, Saraiva, p. 419, leciona que os direitos
sociais consistem numa expressao plurissignificativa e que vai além
dos direitos dos trabalhadores alcangcando prestacdes positivas como
o direito a sadide, a moradia, a alimentacdo, ao trabalho, a
previdéncia social, entre outros, nos termos do art. 6°, da CF/88
(BRASIL, 2013)2. Dessa maneira, o pagamento da divida do Estado,
sem sombra de divida, estd intimamente ligado a efetivacdo desses
direitos, na medida em que parcela significativa dos credores do
Estado possuem precatdrios alimentares oriundos da relagdo de
trabalho ou em decorréncia de desapropriagdes das residéncias
desses credores.

Ministro LUIZ FUX

Relator

Documento assinado digitalmente.

2 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentagc@o, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacédo
dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010).
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2 OS LIMITES DE ATUA(;Z&O DA CORTE QUE DETEM A
GUARDA DA CONSTITUICAO

O titulo de Guarda da Constitui¢do, por si s6, € esclarecedor
quanto a incumbéncia constitucional conferida ao STF, conforme art.
102, 1, a, da CF/88 (BRASIL, 1988)3, para analisar a compatibilidade
da norma questionada, sob a 6tica da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988. Dessa
forma, cabe ao STF processar e julgar, originariamente, a acdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.

Assim, cumpre ao STF dizer o direito diante do fato posto
pelo autor da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e que sera
sempre a didvida a respeito de norma emanada do Poder Legislativo,
naquilo que tange a sua eventual inconstitucionalidade. Mesmo com
todos os avangos vivenciados ao longo das poucas décadas da atual
ordem constitucional sobre a posi¢io de legislador negativo® do STF,
ou seja, a posi¢do de que o STF deve tdo somente afastar a norma
tida como inconstitucional, hd evidentes restricdes para o 6rgao
méximo do Poder Judicidrio, sob pena de atropelo a independéncia
do Poder Legislativo e com a consequente quebra do Principio da
Separacdo dos Poderes, insculpido no art. 2°, da CF/88 (BRASIL,
1988). Atualmente, o STF tem se posicionado como legislador
positivo, seja em casos de mandados de injuncdo em que o Excelso
Pretdrio ndo apenas notificou o Poder Legislativo sobre a existéncia
de omissdo legislativa, como também, atuou no sentido de

3 Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I — processar e julgar, originariamente:

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a agfo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
(Alterado pela EC-000.003-1993)

*[...] o Tribunal Constitucional elimina - e atua, portanto, como legislador negativo -
as interpretacdes por ela admitidas, mas inconcilidveis com a Constituicéo.

Porém, a interpretacdo fixada, como tnica admissivel, pelo Tribunal Constitucional,
ndo pode contrariar o sentido da norma, inclusive decorrente de sua génese
legislativa inequivoca, porque ndo pode Corte dessa natureza atuar como legislador
positivo, ou seja, o que cria norma nova” Ministro Moreira Alves, Representacio
1.417. p. 40.
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normatizar a situagio posta sob sua andlise (observe-se MI 232-1)’.
Diga-se o mesmo em relagdo a evolugdo da jurisprudéncia da Ag¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Nessa zona cinzenta do Principio da Separagdo dos Poderes,
o STF avangou ao julgar, entre outros casos, a ADPF n. 54° a julgar a
inexisténcia de crime quando a mulher cessa a gravidez de um feto
anencéfalo numa clara atuacdo de legislador positivo. Referido
julgamento obteve apenas dois votos divergentes: um, do Min. Cezar
Peluzo e, outro, do Min. Ricardo Lewandowski, que entendia sobre a
necessidade de edi¢do de lei pelo Congresso Nacional, ja que o STF
ndo teria legitimidade para deliberar sobre a matéria como posta na
lide.

No julgamento da AP 470 (A¢do Penal do Mensaldo), em 17
de dezembro de 2012, DJE de 22 de abril de 2013, o Min. Joaquim
Barbosa esclarece que a Constituicio ndo submete a decisdo do
Poder Judicidrio a complementag@o por ato de qualquer outro 6rgédo
ou Poder da Reptiblica. O eminente Luis Roberto Barroso tem
manifestado que a atuacdo arrojada do STF é devida ao fato da
existir uma crise no Parlamento brasileiro, conforme explica:
(SCHULZE, 2012).

3> Mandado de injungdo. Legitimidade ativa da requerente para impetrar mandado de
injuncdo por falta de regulamentagdo do disposto no par. 7. do artigo 195 da
Constitui¢do Federal. Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do
ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceito
constitucional. Mandado de injuncdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido
para declamar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim
de que, no prazo de seis meses, adote ele as providéncias legislativas que se impde
para o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, par. 7., da
Constitui¢do, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacdio se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida.

® ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma reptiblica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideracdes.

FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio de a interrupgdo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos
Iell, do Cédigo Penal.
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A vida na democracia € feita pelo processo politico majoritdrio,
que se desenrola no Congresso, e pela protecdo e promocdo dos
direitos fundamentais via Constituicdo e Supremo Tribunal
Federal. Quando o processo majoritario esta azeitado, fluindo bem,
com grande legitimidade, a jurisdicdo constitucional recua. E
quando o processo politico majoritirio emperra ou enfrenta
dificuldades para votar determinadas matérias, o STF tem seu
papel ampliado. (SCHULZE, 2012).

O limite da atuacdo do STF, em sede de ADI, estd na
declaracdo da inconstitucionalidade da norma, sendo que ao mesmo é
facultado, uma vez ponderada a seguranca juridica ou o excepcional
interesse social, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir
que ela sé tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de
outro momento em que venha a ser fixado, nos termos do art. 102, I,
a, da CF/88 (BRASIL, 1988) combinado com o art. 27 da Lei
n. 9.868/1999.

3 AS POSSIBILIDADES DE MODULACAO PELO STF DOS
EFEITOS DE SEU JULGADO

Em principio, caso a norma passe a ser considerada
inconstitucional, esta deveria ocorrer retroativamente desde o inicio
de sua vigéncia, ou seja, deveria ter efeito ex func. Isso porque
significaria estar diante de nulidade tal e, assim, impossivel permitir
quaisquer efeitos da norma inconstitucional.

No entanto, ponderando-se os fatos da vida em sociedade,
bem como seus respectivos efeitos, e diante de uma decisdo de
inconstitucionalidade do STF, sobreveio a necessidade de se dispor
em certa medida sobre como isso afetaria a vida em sociedade. Ou
seja, volta tudo ao estado imediatamente anterior ao inicio da norma
inconstitucional, como se esta nunca tivesse existido (efeito ex runc),
ou, a partir do julgado a norma inconstitucional fica nula e ndo mais
gera novos efeitos (efeito ex mnunc), ou, ainda, a norma
inconstitucional permanece vigente para o futuro ou retroage nos
termos da decisdo do STF. Esta tltima possibilidade interessa de
maneira peculiar ao tema sob andlise em funcdo da possibilidade da
atuacgdo diversificada no tempo.

O artigo 27, da Lei n. 9.868/99 estabelece que:
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Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Assim sendo, existe a possibilidade do STF, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos da declaracio
como j4 estd acontecendo na prética apds o despacho que determinou
a continuidade dos pagamentos de precatdrios pelos tribunais de
justica estaduais. De outra ética, faz-se necessario entender o que
significa a modulacdo dos efeitos da decisdo que nulificou parte
importante da norma contida na EC n. 62/2009, qual seja, o regime
especial com o plano de pagamento em 15 anos ou de acordo com
percentual da receita corrente liquida (RCL) para aqueles entes com
divida a partir de 30% da RCL.

Dentre as razdes de decidir, o entdo Presidente do STF, Min.
Aires Britto, ao votar, entendeu que os prazos para adimplemento
dos precatérios concedidos aos entes publicos frustravam o tempo
razodvel do processo judicial e isso foi acompanhado pelos Ministros
Luiz Fux, Rosa Weber, Carmem Lucia, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Joaquim Barbosa. Os votos divergentes foram do Min.
Ricardo Lewandowski, que acompanhou em parte o voto do Min.
Marco Aurélio, assim como dos Ministros Teori Zavaski, Gilmar
Mendes e Dias Toffoli, que votaram pela improcedéncia da ADI.

A questdo fulcral do tema reside no fato de que se por um
lado € inaceitdvel o descaso da simples inadimpléncia, também &
inaceitdvel uma adimpléncia que pode demorar 80 (oitenta) anos em
casos mais agudos. Por outro lado, fica a indagacdo de como os
administrados fardo para compelir o Estado a desembolsar estimados
R$ 100 bilhdes, conforme cartilha lancada pela Federagdo das
Industrias de Sao Paulo (FIESP), intitulada “Precatérios. Uma
solugdo definitiva”, nov/2009, p.11.

Essa questdo passa apenas por vontade politica ou possui
efetivo limite material de caixa? Segmentos importantes da
sociedade tém afirmado que a alavancagem deste passivo via
emissdo de titulos do governo é possivel.
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Segundo o mesmo estudo da FIESP, acima mencionado, com
apoio da OAB, CNI e CBIC,

Uma solugdo realista para o problema seria a Unido entrar em
campo, como "fiadora", "avalista" de uma grande reestruturacio,
onde os papéis dos precatérios seriam trocados voluntariamente
pelos credores por papéis de divida "de mercado”, com vencimento
para 20 ou 30 anos. Devedores (estados e municipios) teriam este
prazo longo para pagar o principal e pagariam somente juros de 6
em 6 meses.

O presidente das comissdes da OAB Nacional e de Sdo
Paulo, Flavio Brando, em 21 de fevereiro de 2013, informou em
entrevista ao Contas Abertas, que

Os precatérios poderiam ser federalizados. O governo federal
poderia captar R$ 100 bilhdes e financiar os devedores. A divida
voluntdria da Republica é de R$ 1,4 trilhdo. Inserir mais esse
montante seria totalmente digerivel para um mercado que tem
apetite pelo investimento no Brasil (BRANDO, 2013).

Dessa forma, a indagacdo a respeito da possibilidade de
modulacdo dos efeitos da decretacio da inconstitucionalidade parcial
da EC n. 62/2009 poderia implicar em alguma determina¢do ao
Congresso no sentido de adequar a norma a necessidade de
pagamento aos credores do Estado, portadores de um precatério?
Num primeiro olhar, ndo. Porém, a modulagdo dos efeitos da decisdo
de procedéncia da ADI, nos termos do art. 27, da Lei n. 9.868/1999,
garante ao STF, fazendo-se uma avaliagdo avangada, "um
aprimoramento do livre exercicio da jurisdi¢do constitucional,
contribuindo para que o Supremo exerca de forma plena seu papel de
guardido da Constitui¢do, que dd o tom politico de sua atuacdo."
(BEICKER, 2010).

O mesmo autor esclarece que

a modulacdo de efeitos € bastante complexa, na medida em que a
questdo ndo pode ser reduzida a uma simples dicotomia, nos
moldes da antiga discussdo em torno da eficdcia ex func ou ex
nunc. Olhando para a jurisprudéncia do STF € possivel verificar
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que as possibilidades de limitacdo temporal dos efeitos de uma
decisdo em controle de constitucionalidade sdo mudltiplas. Alguns
ministros do Supremo atribuem a isso o fato de que a modulacdo
de efeitos seria produto de ‘rigoroso juizo de proporcionalidade'.
(BEICKER, 2010, p. 293).

Como visto, o proprio STF possui suas limitagdes, pois €
Guarda da Constitui¢do, possui competéncia para modular os efeitos
de sua decisdo conforme o art. 27, da Lei n. 9.868/1999, sendo que
ndo possui atribuicdes tipicas de legislador, nem de administrador,
competéncias essas respectivamente do Congresso Nacional e da
Presidéncia da Republica.

4 A PROBLEMATICA DA EFETIVACAO DO DIREITO DO
CREDOR DETENTOR DE PRECATORIO

A efetivagdo do direito do credor detentor de precatério
passaria pela realizacdo de atos do poder executivo e do poder
legislativo, que ja envidaram esforcos no ambiente politico e o
maximo desses culminou na aprovacdo da EC n. 62/2009. Para a
excelente decisdo do STF nio cair no vazio ou para que a modulacgio
dos efeitos do julgado da ADI dos precatérios possa ser mais breve
que as expectativas de até 80 anos para adimplemento total, haverd a
necessidade de mais providéncias.

Melhorar a condi¢gdo do direito do credor requer uma
fundamentagdo constitucional aprofundada juntamente com um juizo
de proporcionalidade muito bem construido em prol da preservacao
de principios que, em dultima andlise e como é notdrio, sdo as
pilastras da democracia, quais sejam, o ato juridico perfeito, a coisa
julgada e o direito adquirido, assim como dos direitos sociais a
alimentacdo, a saide e a moradia. A modulacdo dos efeitos da
decisio do STF, salvo melhor juizo, necessita ter fundamento
constitucional, que afaste qualquer divida com relacio ao respeito ao
Principio da Separagdo dos Poderes, assim como necessita bem
demonstrar o absurdo econdmico gerado com a nefasta préitica do
inadimplemento.

Provavelmente, uma decisdao dessas irradiaria reflexos em
leis como a Lei n. 4.320/1964, cujas interpretacdes se distanciam dos
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principios fundamentais de contabilidade, assim como na Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), LC n. 101/2000. Essas normas ainda
permitem a provisdo do passivo judicial de um ente publico com a
expedicdo do precatdrio, quando qualquer empresa faz sua provisdo
ao receber uma sentenga procedente de primeiro grau contendo uma
condenacio civel com o comando judicial para que o devedor realize
um pagamento a algum credor.

Perceba que o art. 1°, § 1°, da LRF’ combinado com o art.
83° c/c o art. 105, III, IV e §§ 3° e 4° da Lei n. 4.320/1964
determinam apenas que o precatério ndo empenhado deve constar no
passivo permanente, enquanto que os precatérios empenhados e ndo
pagos devem estar registrados no passivo financeiro.

De outro flanco, ha renomados constitucionalistas com
posicdo contrdria a atuacdo do STF na qualidade de legislador
positivo, entre eles, Ives Gandra Martins, que tém manifestado sua
contrariedade, ao afirmar que “o ativismo judicial'® fere o equilibrio

7 Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas piiblicas voltadas
para a responsabilidade na gestédo fiscal, com amparo no Capitulo II do Titulo VI da
Constituig@o.

§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a a¢do planejada e transparente,
em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange a renuncia de receita,
geragdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada
e mobilidria, operagdes de crédito, inclusive por antecipagdo de receita, concessiao
de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar.

8 Art. 83. A contabilidade evidenciara perante a Fazenda Piiblica a situagdo de todos
quantos, de qualquer modo, arrecadem receitas, efetuem despesas, administrem ou
guardem bens a ela pertencentes ou confiados.

° Art. 105. O Balango Patrimonial demonstrard [...] III - O Passivo Financeiro;

IV - O Passivo Permanente; [...]

§ 3° O Passivo Financeiro compreenderd as dividas fundadas e outras pagamento
independa de autorizagdo orcamentdria.

§ 4° O Passivo Permanente compreendera as dividas fundadas e outras que
dependam de autorizagdo legislativa para amortizagdo ou resgate.

"0 ativismo judicial foi mencionado, pela primeira vez (cf. M. Pereira, em O
Globo de 21.03.09, p. 4), em 1947, pelo jornalista americano Arthur Schlesinger,
numa reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para ele hd ativismo
judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar a Constitui¢do no sentido
de garantir direitos. Como se v€, o conceito de ativismo judicial que acima
utilizamos ndo coincide exatamente com o que acaba de ser descrito. Se a
Constitui¢do prevé um determinado direito e ela € interpretada no sentido de que
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dos Poderes e torna o Judicidrio o mais relevante, substituindo aquele
que reflete a vontade da nagdo” (MARTINS, 2011, p. 2).

O certo é que hd uma lacuna que, nem o Poder Legislativo,
nem o Executivo tém conseguido preencher, segundo a légica de que
o Estado deve servir ao cidaddo e ndo ao grupo politico que se
encontra no poder. Partindo deste problema sério, € que o STF ganha
forca e gera rivalidade entre os demais poderes.

Diante disso, a problemdtica da efetividade do direito do
credor enseja também uma responsabilidade civil do ente publico por
seus atos omissivos. A Constituicdo da Republica é clara ao
determinar que o Estado responda pelos danos causados ilicitamente
aos seus administrados."'

esse direito seja garantido, para nds, isso ndo € ativismo judicial, sim, judicializacdo
do direito considerado. O ativismo judicial vai muito além disso: ocorre quando o
juiz inventa uma norma, quando cria um direito ndo contemplado de modo explicito
em qualquer lugar, quando inova o ordenamento juridico. (GOMES, 2009)

"' Voto n° 15.248

Apelagdo Civel n® 9112870.20.2009.8.26.0000

Comarca: SAO PAULO

Apelante(s): SARAH CERNE e Outros (a.].)

Apelado(s): INSTITUTO DE PREVIDENCIA DO ESTADO DE SAO PAULO —
IPESP

Responsabilidade Civil. Indenizacdo por danos morais. Crédito de precatdrio ndo
pago. Dano material ndo comprovado. Cardter alimentar da verba. Evidente o dano
moral.

Recurso provido.

Trata-se de apelag@o (fls. 164/169) em face de sentenca (fls. 159/161), proferida em
acdo de reparagdo de danos materiais e morais, postulando os Autores ressarcimento
em decorréncia do ndo pagamento de precatdrio expedido e incluido na dotagdo
orcamentdria de 2003.

A 1. sentenga julgou improcedente a a¢do, condenando os Autores ao pagamento das
custas e despesas processuais, bem como honordrios arbitrados em 10% do valor da
causa, ressalvada a condicdo dos autores de beneficidrios de assisténcia judicidria
gratuita.

O recurso foi recebido em seus regulares efeitos as fls. 170.

E o relatério.

No caso em tela, os Autores tiveram reconhecido em 1997 o direito a reversdo das
quotas-partes dos demais beneficidrios dos instituidores da pensdo.

O precatdrio foi expedido e incluido na dotagdo or¢amentaria de 2003. A ordem
judicial ndo tinha sido cumprida até o ajuizamento da acéo, em outubro de 2008.

O art. 100 da Constitui¢cdo Federal estabelece que os precatdrios alimentares sdo
prioritirios na ordem de pagamento, pois sdo saldrios dos quais depende a
subsisténcia do credor. As dividas deverdo ser pagas conforme a ordem cronoldgica
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de apresentacdo, sendo obrigatdria a inclusdo no orcamento da verba necessdria para
quitd-los no ano seguinte.

A falta de pagamento dos precatérios ndo se d4, na maioria das vezes, por conta de
insuficiéncia or¢amentdria. Trata-se de descaso administrativo e da rotineira
prevaléncia de outros interesses em detrimento do dever de cumprir decisdes
judiciais e a prépria Constitui¢do.

O uso da verba de precatdrios alimentares para outras finalidades ¢ ilegal, pois, além
de ferir o artigo 100 da Constitui¢do, afronta os principios da legalidade, e da
moralidade, caracterizando improbidade administrativa.

Se o Poder Piblico destinasse apenas o que gasta desnecessariamente com
publicidade para pagar o que deve, ja teria sido reduzida consideravelmente a
inadimpléncia dos precatdrios.

Os precatérios refletem também as desigualdades do nosso pais. Enquanto o
governo é sempre célere no pagamento de dividas de empréstimos com organismos
internacionais e nacionais, prima pela morosidade ao quitar seus débitos com os seus
cidaddos, que, curiosamente, fazem parte da grande massa que o sustenta pagando
impostos.

Neste sentido, pode-se conceituar o ato de improbidade administrativa como sendo
todo aquele praticado por agente publico, contrario as normas da moral, a lei e aos
bons costumes, com visivel falta de honradez e de retidio de conduta no modo de
agir perante a administracdo publica direta e indireta.

Nio existem na legislagdo brasileira recursos judiciais efetivos e adequados para
garantir o pagamento dos precatdrios devidos pelo Estado. Ao ndo adimplir os
débitos referentes aos precatérios expedidos em seu desfavor, dentro do prazo
constitucional, o Estado se mostra arbitrario, violador do Estado de Direito e da
independéncia do Poder Judicidrio.

Diante do absoluto desprezo do ente publico no cumprimento da ordem judicial, ndo
resta divida do seu dever de indenizar.

Oportuna a doutrina de Kiyoshi Harada, ao afirmar que: “a responsabilidade civil do
Estado, por atos comissivos ou omissivos de seus agentes, é de natureza objetiva,
isto é, prescinde da comprovacdo de culpa. Neste particular, houve uma evolugio da
responsabilidade civilistica, que ndo prescinde da culpa subjetiva do agente, para a
responsabilidade publica, isto €, responsabilidade objetiva. Esta teoria é a tnica
compativel com a posi¢cdo do Poder Publico ante os seus suditos, pois, o Estado
dispde de uma for¢a infinitamente maior que o particular.” (Kiyoshi Harada,
“Responsabilidade Civil do Estado”, in Jus Navigandi, n. 41, mai. 2000).

Para o Professor Yussef Said Cahali, dano moral "é a privagdo ou diminuicdo
daqueles bens que t€ém um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a
tranqiiilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a
integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos, classificando-se desse modo,
em dano que afeta a parte social do patrimdnio moral (honra, reputacio, etc.) e dano
que molesta a parte afetiva do patrimdnio moral (dor, tristeza, saudade, etc.), dano
moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante,
etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.)" (Cahali, Yussef Said. Dano Moral,
Editora Revista dos Tribunais, SP, 1998, 2° edic¢do, pag. 20).

212



Com base nisso, vale rememorar que na hipdtese de credores
detentores de precatérios possuirem danos com nexo causal
verificado ou verificdvel entre o dano e a acdo ou omissdo do ente
publico, este atrai para si o dever de indenizar, independentemente da
culpa ou dolo de seus agentes.

Naquilo que tange ao dever de indenizar, o STF tem-se
manifestado a respeito da responsabilidade objetiva, mesmo quando
existente a omissdo por parte do Estado. A respeito da indenizac¢io
devida pelo Estado, Antdonio Riccitelli, em sua obra:
Responsabilidade Civil das Atividades da Administracdo Prblica,

Segundo Maria Helena Diniz, "Dano moral vem a ser a lesdo de interesses ndo
patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo" (Curso de
Direito Civil Brasileiro, Editora Saraiva, SP, 1998, p. 81).

O dever de indenizar do Poder Piblico provém do mau gerenciamento da maquina
estatal, contido nos atos e omissdes dos agentes piblicos que trazem consequéncias
aos administrados.

Os danos indenizdveis sdo: 1) os materiais, considerados a diminui¢do ou prejuizo
patrimonial; 2) os danos morais, considerados os prejuizos a dignidade da pessoa
humana, no intimo da pessoa, pelo tratamento humilhante que d4 a seus credores
confiscando-lhes o patrimdnio.

Assim, no caso presente, cabe indenizar a angustia e o sofrimento de se verem os
Autores, injustificadamente, privados de seus créditos em razdo de coisa julgada,
face a inadimpléncia do Poder Publico em honrar sua obrigacéo.

A indenizag¢do por dano moral, em verdade, visa coibir a repeticiio do ato reprovavel
que deu azo a a¢do ou omissdo ndo se mostrando um meio de enriquecimento por
parte da ofendida.

E assim, atendendo a peculiaridade do caso e a finalidade da prestacéo jurisdicional,
que deve assegurar a adocdo de critérios de razoabilidade e proporcionalidade, o
valor da indenizagdo merece ser fixado em R$5.000,00 (cinco mil reais).

Quanto aos danos materiais pretendidos na inicial, tenho que ndo restaram provados,
sendo sabido que o dano material é questdo de fato e como tal deve restar
cabalmente provado nos autos.

Aos Apelantes cabia o 0nus de provar os fatos constitutivos do seu direito, artigo
333, inciso I, do CPC.

Nio tendo ela provado sua alegagdo, impossivel é a condenacdo da Apelada no
pagamento dos danos materiais.

Dai o porqué, da-se provimento ao recurso para condenar-se a Ré a pagar aos
Autores a importancia de R$5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de danos morais,
acrescidos de juros de mora e correcio monetdria a partir da citagdo, além das custas
processuais e honordrios advocaticios de incidentes sobre o valor da condenacio
atualizado.

MARREY UINT

Relator (HARADA, 2012)
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Lex Editora, 2010, p. 211, ressalta que,

conforme dispositivo constitucional, a indenizacdo do dano deve
corresponder a0 montante que a vitima efetivamente perdeu, ou o
quantum que deixou de ganhar em decorréncia do ato lesivo do
Poder Piblico. E também objetivo do mesmo dispositivo,
decorrente da tese da responsabilidade civil objetiva, a indenizacdo
por danos emergentes, lucros cessantes, bem como corregdo
monetdria e juros de mora, se houver atraso no pagamento e, ainda,
o correspondente pagamento de honordrios advocaticios.
Acrescente-se as mencionadas possibilidades a previsdo de, nos
termos do art. 5°, V, da Constitui¢do Federal de 198812, o Estado
indenizar cumulativamente a vitima, em decorréncia de danos
morais. A Constituicio Federal vigente preve, ainda, aclo
regressiva contra o responsdvel pelos danos, nos casos
comprovados de dolo ou culpa.

O mesmo autor reputa importante demonstrar a insatisfacio
pela sistemdtica auséncia, em toda a extensdo da sua obra, quanto a
consolidagdo de uma teoria institucional ou juridica da obrigacdo
ética, politica e moral da reparacdo ou da compensacdo, em razao de
dano causado ao administrado. Refere, igualmente, que os avangos
democraticos ocorridos nas dreas dos direitos e garantias individuais
ndo se refletem na pritica e isso traz um distanciamento ou
desequilibrio crescente por parte do Estado com relacio ao particular.
E de se notar que isso se reflete, inclusive, quando o assunto &
pagamento de precatdrio.

Em funcdo desse distanciamento estudado por Riccitelli
(2010), faz sentido o pronunciamento do Eminente Luis Roberto
Barroso ao atribuir o avanco do STF em dire¢do ao ativismo judicial
as lacunas deixadas pelos Poderes Executivo e Legislativo. Essa
atuacdo do STF talvez merecerd revisdo quando os demais poderes
estiverem adaptados as necessidades das demandas sociais.
Entretanto, ao que tudo indica, hd um percurso consideravelmente
longo até eventual mudanga de rumo pela Suprema Corte.

Os caminhos apontados pelo STF no julgamento da
inconstitucionalidade da EC n. 62/2009 capturam as necessidades

12V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;
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dos administrados em relacdo a esse distanciamento por parte do
Estado. E, como o Estado ndo é um fim em si mesmo, faz-se
necessdria a atuacdo criativa do STF em dire¢do a efetivagdo dos
direitos sociais, inclusive, por meio do pagamento de precatdrios.
Para tanto, instrumentos como audiéncia publica, modulagdao dos
efeitos da decisio em sede de ADI, mandado de injungao,
responsabilizagdes direta aos gestores/ordenadores de despesa, entre
outros, poderdo propiciar a efetivagdo do direito dos credores do
Estado. Em dltima andlise, diz-se da verba alimentar restringida em
funcdo de alguma necessidade do Estado, que mais tarde se concluiu
por ilegal ou da casa de alguém, que teve seu bem desapropriado,
cujos valores se tornaram litigiosos e dos quais o cidaddo busca ver
seu dinheiro adimplido.

5 CONCLUSAO

No momento, a integra da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que julgou parcialmente inconstitucional a EC n. 62/2009, ou
seja, o acérdao estd pendente de publicagdo, sendo que igualmente a
modulacdo dos efeitos da decis@o de inconstitucionalidade da terceira
moratdria dos precatorios estd por vir. Neste interim entre a
publicacdo do acérddao, a modulagdo dos efeitos da decretacdo da
inconstitucionalidade da ‘emenda do calote’ dos precatérios e a
influéncia positiva disso tudo na vida das pessoas, hd um contexto
juridico-legal e outro politico-social necessitando de aprimoramento
urgente.

Nesse diapasdo, acreditar no revide do Congresso Nacional
em retaliagdo ao STF seria 0 mesmo que aceitar o erro permanente e
insoldvel. Por fim, é de se registrar a licio do Eminente Arakem de
Assis, quando em atuacdo na 4*. Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, consoante voto-condutor, nos autos
da Apelagdo Civel n. 70019836113, a respeito da contumicia das
dividas do Estado:

PROCESSUAL CIVIL. POSSIBILIDADE JURIDICA.
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DESPESA
PUBLICA. OBRIGATORIEDADE DA INCLUSAO NO
ORCAMENTO. PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE. 1. Nio h4
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nenhum veto, no ordenamento juridico, ao pedido formulado por
empresa privada, concessiondria de energia elétrica, para obrigar
pessoa juridica de direito publico a incluir a obrigatdria despesa
com a iluminacdo publica no orcamento. O or¢camento se subordina
ao controle judicidrio no tangente ao principio da universalidade.
Além disso, impde-se ndo perder a nocdo do certo e do errado, do
justo e do injusto, do bem e do mal: isentar o Municipio do
pagamento da energia elétrica constitui um absurdo econdmico,
porque importard a fruicdo gratuita de um bem oneroso, e auténtica
anomalia social, porque constrangerd o conjunto dos consumidores
adimplentes a pagar o consumo do inadimplente. Aplica-se a velha
maxima: bonis nocet, qui malis parcit. 2. APELACAO PROVIDA.
(Apelacdo Civel N° 70019836113, Quarta Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em
17/10/2007)

O Estado Democratico de Direito enseja que as normas
juridicas sirvam para regrar o Estado e administrados nos seus
direitos e deveres. Seguindo essa l6gica, quando o Estado é devedor
do administrado, este possui a necessidade de se subsumir a norma
juridica destinada a atender a efetividade do crédito do credor, uma
vez que isso extrapola nuances de direito obrigacional das partes,
incide sobre direitos e garantias individuais, como, por exemplo, ato
juridico perfeito, coisa julgada e direito adquirido, do art. 5°, XXXVI
da CF/1988 (BRASIL, 1988)13 e acaba por repercutir, inclusive, nos
direitos sociais do art. 6° Da CF/1988 (BRASIL, 1988). Um dos
pontos de atengdo certamente serd a eventual falta de vontade
politica, capaz de impedir a eficdcia da decisdo do STF no caso ora
estudado.

De outra o6tica, faz-se necessiario que todos entendam,
cabalmente, o que significa a modulacdo dos efeitos da decisdo que
pretendeu nulificar totalmente a norma da EC n. 62/2009, bem como
o seu alcance em direcdo a efetividade do direito do credor.
Eventualmente, hd que se perquirir sobre como serd o passo a passo

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] XXXVI — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;
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das medidas suficientes para encerrar a pritica nefasta do
inadimplemento do Estado brasileiro, propiciando evolucdo social
imediata com os beneficios do circulo virtuoso da riqueza gerando
mais riqueza e qualidade de vida aos administrados brasileiros.
Ainda, deverd se propiciar, caso a pagina do Estado inadimplente
seja virada, uma mudanga de cultura e um aprimoramento dos
cidaddos naquilo que tange ao cumprimento de suas obrigacdes
decorrentes da vida em sociedade.
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