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Palavra que ja povoou a midia brasileira, envolvendo grandes
escandalos politicos, o precatério, em uma anélise bem breve, pode
ser definido como sendo o documento expedido pelo presidente do
tribunal, que proferiu a decisdo judicial contra a Fazenda Publica
(da Uniao, de Estado, Distrito Federal ou Municipio), para que o pa-
gamento da divida seja feito, por meio de inclusao no or¢camento
seguinte pelo Poder Executivo do valor do débito, que devera ser
atualizado até a data do seu pagamento, através de uma ordem cro-
nolégica. A instituicdo do precatério, vocabulo precatériu(m),
cognato de precor (pedir, solicitar) se deu exatamente para evitar os
privilégios ilegais, sobretudo o preterimento de ordem entre credo-
res das Fazendas Publicas, ou seja, que os pagamentos fossem
efetuados dentro dos preceitos constitucionais, prestigiando a legali-
dade, a moralidade administrativa, a impessoalidade e a eficiéncia,
dentre outros. Daf o precatério conter a quantia a ser paga, 0 nome
do destinatario, a copia da sentencga e do ac6rdao, como também da
certidao de conta da liquidacdo. Necessario se faz lembrar que, além
da sistematica constitucional imposta pelo artigo 100 da Constitui-
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cao Federal, a Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, ao estatuir nor-
mas gerais de Direito Financeiro e Controle Orcamentario, cuida
(embora alterada pela LC 101/2000) da disciplina geral do paga-
mento das despesas publicas, em seu Capitulo Ill, nos artigos 58 a
64, logicamente naquilo que foi recepcionado pela Constituicdo de
1988. Nesse sentido, assim dispde o art. 67 da Lei 4.320/64:

Os pagamentos devidos pela Fazenda Pablica, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-do na ordem de apresentacdo dos
precatoérios e a conta dos créditos respectivos, sendo proibida
a designacao de casos ou de pessoas nas dotagbes orcamen-
tarias e nos créditos adicionais abertos para esse fim.

Esses débitos, requisitados pelo Presidente do Tribunal, que pro-
feriu a decisdo a ser executada por meio de precatério, serdo inseri-
dos a cargo da autoridade politica devedora (chefe do Poder Execu-
tivo) na ordem cronolégica de sua apresentacdo. Cabe lembrar que,
Caso 0s recursos orcamentarios estejam esgotados, o Poder Executi-
VO ndo esta obrigado a solicitar a abertura de crédito especial para o
atendimento de precatérios.

Discute-se se o nao-pagamento voluntério e injustificado de
precatério por parte do Estado enseja a intervencao federal. Enten-
demos que a resposta deve ser afirmativa, tendo em vista o que dis-
poe o art. 34, incisos VI e VI, alinea "d", da CRFB'. Nesse sentido, o
STF assim ja se posicionou:

Nao-pagamento de precatérios por Estado. Auséncia de
descumprimento voluntario e injustificado. Descabimento da
Intervencdo na Federacdo. "Intervencdo Federal no Estado de
Sdo Paulo - 1. Retomado o julgamento de pedidos de interven-
cdo federal no Estado de Sao Paulo por descumprimento de
decisao judicial (CF, art. 34, VI) em face do ndo-pagamento de
valor requisitado em precatorios relativos a créditos de natu-

! A Unido n3o intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VI - prover a execucdo de lei federal, ordem
ou decis3o judicial; VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:....d) prestacdo de contas da
administragdo publica, direta e indireta.
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reza alimentar - v. Informativo 277. O Min. Carlos Velloso,
acompanhando o Min. Gilmar Mendes, proferiu voto-vista no
sentindo de julgar improcedente o pedido de intervencao por
entender ndo configurado o descumprimento voluntario ou
injustificado da decisao judicial por parte do Estado de Sao
Paulo. Rel Min. Marco Aurélio, 25.9.2002. (IF 2915 e IF 2953).
Informativo STF 283.

Verifica-se entdao que, se voluntaria e injustificadamente o Po-
der Executivo descumpre a ordem judicial em tela, estara ele ndo s6
descumprindo uma ordem judicial, mas, sobretudo, violando fron-
talmente a Constituicdo, motivo pelo qual entendemos ser justifica-
vel a intervencao federal.

AS EXPRESSOES "EM VIRTUDE DE SENTENCA JUDICIARIA" E
"FAZENDA PUBLICA"

Acreditamos ser importante esclarecer que a expressdo "em
virtude de sentenca judiciaria" deve ser interpretada com cautela,
considerando que a sentenca que origina esse crédito é contraria a
Fazenda Publica, a decisdo de 12 instancia se submete ao duplo grau
de jurisdicdo, daf, na verdade, ser originaria de um acé6rdao, posto
que, julgada pelos tribunais e ndo de uma sentenca. Feita essa breve
observacao, meramente técnica, abordaremos a evolucio do
precatério na Constituicao de 1988, que é analogo, como veremos
ao art. 117, da Constituicao de 19692,

Analisando a evolucido constitucional em relacao ao
precatério, temos que a Constituicao Politica do Império do Brasil de
1824 e a Constituicdo de 1891 foram omissas. Somente a Constitui-
cdo de 1934, em seu art. 182, inovou no sistema juridico, trazendo o
seguinte texto:

"Art. 182, da Constituicdo de 1934: Os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, em virtude de sentenca judiciaria, far-

2 Para alguns autores a Constituicdo de 1969 é simplesmente uma Emenda a Constituicdo de 1967 e ndo uma
Constituicdo em si mesma
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se-do na ordem de apresentagcdo dos precatérios e a conta dos
créditos respectivos, sendo vedada a designacdo de casos ou
pessoas nas verbas legais.

Paragrafo Gnico: Esses créditos serdo consignados pelo Poder
Executivo ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importancias
no cofre dos depositos pablicos. Cabe ao presidente da Corte
Suprema expedir ordens de pagamento, dentro das forcas do
deposito, e, a requerimento do credor que alegar pretericao
de sua precedéncia, autorizar o seqliestro da quantia necessa-
ria para o satisfazer, depois de ouvido o Procurador-Geral da
Republica."

Assim também na Constituicdo de 1937, em seu art. 95:

"Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em virtude de
sentencga judiciaria, far-se-do na ordem em que forem apresen-
tadas as precatorias e a conta dos créditos respectivos, vedada
a designacao de casos ou pessoas nas verbas orcamentarias ou
créditos destinados aquele fim.

Paragrafo Gnico: As verbas orcamentarias e os créditos voltados
para os pagamentos devidos, em virtude de sentenca judiciaria,
pela Fazenda Federal, serdo consignados ao Poder Judiciario,
recolhendo-se as importancias ao cofre dos depositos pablicos.
Cabe ao presidente do Supremo Tribunal Federal expedir as or-
dens de pagamento, dentro das forcas do depésito, e, a requeri-
mento do credor preterido em seu direito de precedéncia, auto-
rizar o seqiestro da quantia necessaria para o satisfazer, depois
de ouvido o Procurador-Geral da Republica.”

Observe-se que aqui, que o texto constitucional trata

indevidamente o precatério colocando-o no feminino - "as
precatorias". A Constituicdo de 1946, também tratou do tema em
seu art. 204:

"Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-d3o na or-
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dem de apresentacdo dos precatoérios e a conta dos créditos
respectivos, sendo proibida a designacdo de casos ou pessoas
nas dotacoes orcamentarias e nos créditos extra-orcamentari-
os abertos para esse fim.

Paragrafo Gnico: As dotagcées orcamentarias e os créditos aber-
tos serdo consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as
importancias a reparticdio competente. Cabe ao presidente do
Tribunal Federal de Recursos ou, conforme o caso, ao Presi-
dente do Tribunal de Justica expedir as ordens de pagamento,
segundo as possibilidades do depésito, e autorizar, a requeri-
mento do credor preterido no seu direito de precedéncia, e
depois de ouvido o chefe do Ministério Pablico, seqtiestro da
quantia necessaria para satisfazer o débito"

Por fim, antes da atual redacdo dada pela Constituicdo de 1988,

temos na Constituicao de 1967, em seu art. 112, §§ 1°e 22 e na EC n®
1/ de 1969 (para alguns Constituicdo de 1969), art. 117, §§ 12 e 2%

162

"Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do na or-
dem de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, sendo proibida a designacao de casos ou pessoas
nas dotacoées orcamentarias e nos créditos extra-orcamentari-
os abertos para esse fim.

§19 é obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito publico, da verba necessaria ao pagamento de seus
débitos constantes de precatorios judiciais, apresentados até
primeiro de julho.

§29% As dotacbes orcamentarias e os créditos abertos serdao
consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importan-
cias respectivas a reparticio competente. Cabe ao Presidente
do Tribunal que proferir a decisdo exeqiienda determinar o
pagamento, segundo as possibilidades do depésito, e autori-
zar, a requerimento do credor preterido no seu direito de pre-
cedéncia, ouvido o chefe do Ministério Pablico, seqiiestro da
quantia necessaria para satistazer o débito".
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Apbs essa analise evolutiva do precatério, até chegarmos ao
atual art. 100, da CRFB/88, temos que o uso desse instituto foi intro-
duzido em fungao da inalienabilidade dos bens publicos. Citamos a
licio de ASSIS® sobre o tema:

A causa do procedimento especial repousa no regime especi-
al dos bens do dominio nacional e do patriménio administrati-
vo. F a disciplina usual em vérios ordenamentos juridicos. Em
razdo desse regime, a constricdo imediata e incondicionada
dos bens puablicos se revela inadmissivel em principio, e
inoperante, por decorréncia, a técnica expropriatoria genéri-
ca prevista nos arts. 646 e 647 do CPC e aplicavel aos particu-
lares. E, de fato, conforme o art. 100 do CC-02, os bens de uso
comum do povo e os de uso especial - definidos nos incisos | e
Il do precedente art. 99 -, sdo inalienaveis, "enquanto conser-
vam sua qualificagdo, na forma que a lei determinar”.

Isto porque da inalienabilidade decorre a impenhorabilidade.
Complementa ainda que, ndo s6 os bens publicos de uso comum e
especial, mas também os dominicais, sdo impenhoraveis. Assim, o
conceito de Fazenda Publica alcanca todos os entes federativos, in-
cluindo o Distrito Federal, sendo extensivo também as demais pes-
soas juridicas de direito pUblico, como as autarquias e fundagdes
pUblicas de natureza autarquica. Para Carvalho Filho* "em relagao
as fundacoes publicas, é irrelevante a atividade que desempenham,
vale dizer, ndo importa perscrutar se a natureza da fungao tem mais
conteGdo econémico ou social; o elemento basico da sua inclusiao
no sistema é o fato de serem elas dotadas de personalidade juridica
de direito pablico". O STJ* entendeu que, mesmo as autarquias que
exploram atividade privada, a exemplo das bancérias, devem ser
regidas pelo sistema de precatérios. Dai porque, as sociedades de

3 ARAKEN DE ASSIS. Manual da Execugdo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 112 ed. revista, ampliada e atualizada.
2007,p.951e952.

* CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 905
> Resp 64.287-RS, 05.09.1995
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economia mista e as empresas pUblicas nao serem incluidas nessa
regra, sofrendo assim a execu¢do® normal regida pelo CPC. Contu-
do, é importante ressaltar que o STF, no julgamento do RE 220906-
DF (Informativo 213 do STF), entendeu que a Empresa de Correios
e Telégrafos - ECT, embora seja empresa publica, também estaria
submetida ao regime do precatério, em funcédo de ser equiparada a
Fazenda por sua Lei instituidora.

EXCECAO AO SISTEMA DO PRECATORIO

Em funcdo da impenhorabilidade dos bens publicos, criou-
se a regra da expedicdo de precatoérios, que hoje esta regulada
no art. 1007, da CRFB. Até a edicdo da Emenda Constitucional n®
30 de 2000, os créditos eram atualizados até 1¢ de julho, sendo

pagos até o final do exercicio seguinte. Assim previa o paragrafo
12, do art. 100: § 1<

§71°-F obrigatoria a inclusdao, no orcamento das entidades de
direito pablico, de verba necessaria ao pagamento de seus
débitos constantes de precatérios judiciarios, apresentados até
1¢ de julho, data em que terdo atualizados seus valores, fazen-
do-se o pagamento até o final do exercicio seguinte.

Se hoje, que a inflacdo é baixa, ocorre perda na correcdo da
moeda, imagina nos periodos em que a inflacdo era altissima®. As-
sim, a Emenda 30/2000, com o intuito de preservar o pagamento do
precatério, além de prever o crime de responsabilidade a ser impu-
tado ao Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo
ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidacao regular de
precatério, permitiu a correcdo na data do pagamento, ficando ago-
ra com a seguinte redacao:

¢ AlLei 11.232/05 fez algumas alteragdes no CPC em relagdo a matéria.

7 Art.100 : "a excegdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacio
dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagcdo de casos ou de pessoas nas dotagées
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim".

8 Em nossa obra Manual de Direito Tributario para Concursos. Rio de Janeiro: Campus, 22 ed., revista, ampliada
e atualizada. 2007, fazemos uma abordagem da carga tributéria brasileira, que gira em torno de 40% em relagao
ao PIB per capita.
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§ 12 E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus
débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, cons-
tantes de precatérios judiciarios, apresentados até 1° de julho,
fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte,
quando terdo seus valores atualizados monetariamente.

§ 62 O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo
ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidacao regular de
precatorio incorrera em crime de responsabilidade.

Em relacdo aos créditos de pequeno valor, a Emenda 20/1998
introduziu o seguinte paragrafo ao texto constitucional:

§ 3 : O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedi-
cdo de precatorios, ndo se aplica aos pagamentos de obriga-
coes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal deva fazer em virtude de sen-
tencga judicial transitada em julgado. (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 20, de 1998)

Assim como a referida Emenda 20/98, a Emenda 30/2000, por
sua vez, também nao definiu o que é pequeno valor, se limitando
em acrescentar ao § 3¢, do referido artigo, a Fazenda Distrital, fican-
do da seguinte forma:

§ 32 O disposto no caput deste artigo, relativamente a exped-
cdo de precatérios, ndo se aplica aos pagamentos de obriga-
¢oes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtu-
de de sentenca judicial transitada em julgado. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 30, de 2000)

Somente com a Emenda 37/02, permitindo que a lei fixasse os
valores distintos, para efeito do que seja pequeno valor, foi incluido
o art. 87 ao ADCT, estabelecendo que enquanto nao forem editadas
as leis respectivas dos entes federativos, os limites sao de 30 salarios
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para os Municipios, 40 salarios para os Estados, mas, por outro lado,
deixou a referida emenda de prever o valor relativo a Unido. So-
mente com a edicdo da Lei 10.259/01, em seu art. 17, § 12, ficou
definido o limite de 60 salarios para a Unido. Contudo, se o valor da
execucgdo ultrapassar o estabelecido neste artigo, o pagamento far-
se-a4, sempre, por meio de precatério, sendo facultada a parte
exeqliente a renlincia ao crédito do valor excedente, para que possa
optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, da forma prevista
no § 32do art. 100.

Art. 87. Para efeito do que dispéem o § 3°do art. 100 da Cons-
tituicdo Federal e o art. 78° deste Ato das Disposicoées Consti-
tucionais Transitorias serdo considerados de pequeno valor, até
que se dé a publicagao oficial das respectivas leis definidoras
pelos entes da Federagdo, observado o disposto no § 4° do art.
100 da Constituicao Federal, os débitos ou obrigagcées consig-
nados em precatério judiciario, que tenham valor igual ou in-
ferior a:

| - quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Estados
e do Distrito Federal;

I - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios.

Outro crédito que se encontra na "excecao" do precatério € o
crédito de natureza alimentar. A Emenda Constitucional n2 30/2000,
para ndo deixar margem de divida, definiu quais créditos sdo consi-
derados de natureza alimentar. Assim, o paragrafo 1¢ - A, do artigo

° Art. 78 do ADCT. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os
de que trata o art. 33 deste Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias e suas complementagdes e os que ja
tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em juizo, os precatorios pendentes na data de
promulgacao desta Emenda e os que decorram de agdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serdo
liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas,
no prazo maximo de dez anos, permitida a cessao dos créditos. § 1° E permitida a decomposicao de parcelas, a
critério do credor. § 2° As prestagGes anuais a que se refere o caput deste artigo terdo, se ndo liquidadas até o final do
exercicio a que se referem, poder liberatério do pagamento de tributos da entidade devedora. § 3° O prazo referido
no caput deste artigo fica reduzido para dois anos, nos casos de precatérios judiciais origindrios de desapropriacdo
de imovel residencial do credor, desde que comprovadamente Gnico a época da imissdo na posse. § 4°O Presidente
do Tribunal competente deverd, vencido o prazo ou em caso de omissdo no orcamento, ou preteri¢ao ao direito de
precedéncia, a requerimento do credor, requisitar ou determinar o seqtiestro de recursos financeiros da entidade
executada, suficientes a satisfagdo da prestacao.
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100, estabeleceu que os débitos de natureza alimentar compreen-
dem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pen-
sdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e indeni-
zacdes por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil,
em virtude de sentenca transitada em julgado. Nesse sentido, temos
que esses créditos ndo se incluem na regra geral do precatorio, in-
dependentemente do seu valor. Muito se questiona a respeito da
natureza alimentar dos honorarios advocaticios. Ocorre que os ho-
norarios advocaticios ndo se incluem na natureza alimentar, mas
sim de natureza acessoria do crédito principal e assim ndo podem
ser pagos a exclusdao do precatoério.

Por outro lado, também estdo fora da regra do precatério os
créditos tidos como de pequeno valor, ou seja, até 60 salarios-mini-
mos relativos a Unido, 40 salarios-minimos relativos aos Estados e
30 salarios-minimos relativos aos Municipios. Se o crédito ndo for de
natureza alimentar ou for maior do que esses valores serdo enqua-
drados na regra da expedicdao dos precatérios. Contudo, essa abor-
dagem nao é tao simplista assim. A doutrina diverge no sentido da
excecao do crédito alimentar ser uma excecdao ao proprio sistema
dos precatérios, ou conforme a outra corrente, ser uma excecao
apenas em relagdo a observancia da ordem cronolégica de apre-
sentacao dos precatorios. Entretanto, foi consolidado o entendimen-
to pelos tribunais, no sentido de que, "todos"'® os créditos (originarios
de decisdo judicial) devem ser pagos por meio de precatério, a ex-
cecdo é apenas em relagdo a ordem cronolégica de seu pagamen-
to. Nesse sentido, a Simula n% 655 do STF diz que os pagamentos
de precatorios de natureza alimenticia nédo estdo liberados da obser-
vancia do critério de expedicdo de precatorios, mas sim de sua or-
dem cronolbgica, devido a sua propria natureza juridica, definidos
pela prépria Constituicdo Federal, de acordo com o § 1°- A do mes-
mo artigo 100. A simula 144, do ST) diz que os créditos de natureza
alimenticia gozam de preferéncia, desvinculados os precatérios da
ordem cronolégica dos créditos de natureza diversa.

10 A expressdo todos ndo inclui os créditos de pequeno valor.
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Corroboramos a tese acima esposada, tendo em vista que €
muito mais justa, sobretudo, quanto ao respeito aos principios cons-
titucionais da legalidade, impessoalidade e da moralidade. Daf ser
crescente o posicionamento no sentido de que, a utilizagao do
precatorio so6 sera ultimada quando a Fazenda se recusar ao paga-
mento voluntario. Em que pese o respeito a economicidade, com-
partilhamos com o entendimento de MORAES' quanto a utilizacdo
de uma ordem dupla de precatérios:

Assim, adota a regra da ordem dupla dos precatérios 2, que
consiste na fiel observancia cronolégica das requisicoes judli-
ciais de pagamentos de créditos de natureza alimenticia, que
detém preferéncia, e de créditos de outras naturezas, de for-
ma paralela, ou seja, havera uma ordem cronolégica de
precatorios para os créditos alimentares e outra ordem crono-
légica de precatoérios para os créditos ndao alimentares.

Verificamos entdo que, o crédito na Execugdo contra a Fazen-
da Publica encontra quatro classificagcoes. Valemos-nos entao, da
licio de ASSIS™:

Ha quatro classes de créditos na execugcdo contra a Fazenda
Pablica: (a) créditos alimentares de pequeno valor; (b) créditos
comuns de pequeno valor; (c) créditos alimentares de maior
valor; (d) créditos comuns de maior valor, parcelados ou nao.

RENUNCIA DO VALOR EXCEDENTE E FRACIONAMENTO DE
PRECATORIO

Questdo importante é saber se, tratando-se de precatério, pode
o particular renunciar o valor excedente para que seu crédito se
encaixe no conceito de pequeno valor acima citado, e ele possa

" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas. 2007, 21%d. p. 572.

12 Ao nosso entender a simula 655 do STF adotou a teoria da dupla ordem de precatérios.

13 Araken de Assis, ob. cit. p. 957.
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receber de imediato a excecao da ordem cronolégica de pagamen-
to dos precatorios. Entdao, vejamos um exemplo em que o particular
possui precatério de 32 salarios-minimos em relacdo a um determi-
nado Municipio, poderia ele abrir mao dos 2 salarios-minimos para
que seu pagamento saisse da regra do precatério? Poderia o Munici-
pio pagar os 30 salarios-minimos a titulo de crédito de pequena monta
e fugir da regra da ordem de pagamento de precatério? A resposta é
afirmativa. O paragrafo Gnico, do art. 87, do ADCT, incluido pela
Emenda Constitucional n% 37, de 2002 prevé que, se o valor da exe-
cucdo ultrapassar os conceitos estabelecidos como de pequeno va-
lor, fica facultada a parte exequiente a rentncia ao crédito do valor
excedente, para que possa optar pelo pagamento do saldo sem o
precatorio, da forma prevista no § 3¢, do art. 100.

Ja em relagao ao fracionamento, temos a aduzir que essa hi-
poétese constitui uma burla ao sistema de precatorios. Por analogia,
seria a mesma esséncia da hipotese de fracionamento de licitacao
prevista pela Lei 8.666/93. O paragrafo 42, do art. 100, da CRFB,
incluido pela Emenda 32/02, veda a expedigcdo de precatério com-
plementar ou suplementar de valor pago, bem como fracionamento,
reparticdo ou quebra do valor da execugao, a fim de que seu paga-
mento ndo se faca, em parte, na forma estabelecida no § 3¢ do refe-
rido artigo e, em parte, mediante expedicdo de precatério. Significa
dizer que o exequente, possuindo um precatério contra um determi-
nado Municipio no valor de 52 salarios minimos, poderia fracionar o
pagamento em dois, um de 30 salarios minimos e outro de 22 salari-
os minimos, para que, analisando individualmente cada pagamen-
to, tivéssemos dois pagamentos de pequeno valor que poderiam ser
pagos de imediato, considerando que cada um, individualmente, nao
ultrapassa os 30 salarios. A reposta é negativa. Isto constituiria uma
afronta flagrante ao sistema constitucional, objetivando burlar a or-
dem cronolégica de pagamento, preterindo os demais credores. O
precatorio a ser pago € o valor total, ou seja, 52 salarios minimos.

A ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO
Antes de adentrarmos as questdes polémicas em relagdo a agao
de repeticdo de indébito e o uso do precatério, faremos uma breve
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abordagem quanto as principais caracteristicas da referida acdo. A
repeticao de indébito, leia-se, pedido de restituicao por pagamento
de tributo indevido, pode ser administrativa ou judicial. A via admi-
nistrativa, ndo nos interessa por hora, tendo em vista que nosso obje-
tivo é analisar a utilizacdo do precatério e, portanto, este s6 podera
ser originado pela via judicial. Assim, na esfera judicial, € uma acao
condenatéria utilizada quando o contribuinte constatar que foi co-
brado indevidamente um tributo e pleiteia a restituicao do valor pago.
O direito brasileiro veda a bitributacido e o bis in idem, assim, cons-
tatado e provado o pagamento indevido, sera cabivel o pedido de
repeticdo de indébito por forca do principio do enriquecimento sem
causa, previsto no art. 876 do novo Codigo Civil Brasileiro, que tam-
bém deve ser aplicado, neste caso, a Fazenda Piblica. A matéria
relacionada ao pagamento indevido é regulada pelo artigo 16'* do
CTN, também chamada de causa de pedir da repeticao de indébito.
Verifica-se na leitura dos incisos deste artigo que, no inciso |, estao
as causas, e nos incisos Il e Il estdo as explicacées do inciso I. Con-
tudo, temos que, na primeira parte do inciso |, estd o chamado erro
de direito, e na segunda parte do mesmo inciso esta o erro de fato.

O Direito de pleitear a repeticdo esta regulado pelo art. 168,
do CTN. Nado devemos esquecer que a Lei Complementar n®
118/2005'® dispOs sobre a interpretacdo do inciso primeiro desse
artigo, da seguinte forma:

" Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo,
seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4°do artigo 162, nos seguintes casos: | -
cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacdo tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; Il - erro na edificagao
do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragao ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; Il - reforma, anulacdo, revogacao ou rescisao de
decisdo condenatoria.

5 Art. 168. Odireito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I - nas
hipéteses dos incisos I e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributario; Il - na hipétese do inciso Il do artigo
165, da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria.

16 TRIBUTARIO - REPETICAO DE INDEBITO - TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO -
PRESCRICAO - ORIENTACAO FIRMADA PELA 12 TURMA DO STJ, NAAPRECIACAO DO RESP 435.835/5C-LC
n? 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 32-
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 42 NA PARTE QUE DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA -
ENTENDIMENTO CONSIGNADO NO VOTO DO ERESP 327.043/DF - 1 - A 12 Secao do STJ, no julgamento do
ERESP 435.835/5C, Rel. p/o ac6rdao Min. José Delgado, sessdo de 24.03.2004, consagrou o entendimento segundo
o qual o prazo prescricional para pleitear a restituicao de tributos sujeitos a lancamento por homologagao é de cinco

170 Revista da EMERJ, v. 10, n°40, 2007



Art. 32 : Para efeito de interpretacdo '’ do inciso I do art. 168 da
Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario
Nacional, a extincdo do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologacao, no momento
do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da
referida Lei. Art. 3°da LC no 118/2005.

Por outro lado, o CTN, em seu art. 166, trouxe ainda algumas
consideragdes especiais em relagdo a repeticao de indébito, travan-
do a discussdao quanto a legitimidade ativa para a propositura da
acdo. Isto porque, o referido artigo do CTN prevé que a restituicao
de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do res-
pectivo encargo financeiro, somente sera feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a ter-
ceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la. O art.
121, do CTN traz a definicdo de contribuinte e responsavel. Assim,
verifica-se que o art. 166 demonstra a repercussao tributaria em fun-
cao da existéncia dos tributos diretos e indiretos, surgindo a figura do
contribuinte de fato e contribuinte de direito. Essa classificacao pro-
vocou discussao na doutrina e também na jurisprudéncia, levando a
edicao da Simula n® 546 do STF (cancelando a Sumula n® 71), que
acabou sendo incorporada no referido art. 166, do CTN.

anos, contados da data da homologacao do lancamento, que, se for tacita, ocorre ap6s cinco anos da realizagao do
fato gerador - sendo irrelevante, para fins de computo do prazo prescricional, a causa do indébito. Adota-se o
entendimento firmado pela Secdo, com ressalva do ponto de vista pessoal, no sentido da subordinacdo do termo a
quo do prazo ao universal principio da actio nata (voto-vista proferido nos autos do RESP 423.994/SC, 12 Secao, Min.
Pecanha Martins, sessdo de 08.10.2003). 2 - O art. 3°da LC n° 118/05, a pretexto de interpretar os arts. 150, § 1% e 160,
I, do CTN, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judiciario. Ainda que
defensavel a "interpretagcdo"” dada, ndo ha como negar que a Lei inovou no plano normativo, pois retirou das
disposicoes interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto pelo STJ, o intérprete
e guardido da legislacao federal. Portanto, o art. 32da LC n® 118/05 s6 pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas
sobre situagoes que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. 3 - O art. 4%, segunda parte da LC n° 118/05, que
determina a aplicagao retroativa do seu artigo 3%, para alcangar inclusive fatos passados, ofende o principio
constitucional da autonomia e independéncia dos poderes (CF, art. 29) e da garantia do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5% XXXVI). Ressalva no particular, do ponto de vista pessoal do relator, no
sentido de que cumpre ao 6rgdo fracionario do ST] suscitar o incidente de inconstitucionalidade perante a Corte
Especial, nos termos do art. 97 da CF. 4 - Recurso Especial a que se dd provimento (ST) - Resp 735803 - SP- 12T - Rel.
Min. Teori Albino Zavascki - DJU 16.05.2005). Extraido de Revista de Interesse Pablico, V. 31, NOTADEZ, 2005,
P.212

17O EREsp; 327043/ST) - fala sobre o art. 42 que essa lei ndo € interpretativa e sim lei nova. Portanto nas agdes em
curso até 09/06/2005, utiliza-se o prazo de 10 anos (5 mais 5) e ap6s essa data, 5 anos.
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Simula n¢ 546: cabe a restituicdo do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o con-
tribuinte "de jure" ndo recuperou do contribuinte "de facto" o
"quantum" respectivo.

Tal interpretacdo acarreta exatamente a discussdao quanto a
quem tem legitimidade ativa ad causam para a propositura da acao
de repeticdo de indébito. Segundo a teoria de Liebman, a legitimi-
dade diz respeito a pertinéncia subjetiva, onde havera perfeita ade-
quacdo entre os titulares do direito material, que deverdo ser os
mesmos que figuram na relagdo juridica processual. Nesse sentido,
trazemos a colacdo a licdo de SILVA'S:

O contribuinte de fato, quando nao se confunde com a pessoa
do contribuinte de direito (caso dos tributos indiretos) nao tem
legitimidade para propor a acao de repeticao de indébito, eis
que ndo atende a condicado prevista no art. 165 do CTN, ou
seja, ndo € sujeito passivo da relagao juridica tributaria que se
estabelece com a Pessoa Juridica de Direito Pablico, detento-
ra da competéncia tributdria para cobrar o tributo (sujeito ati-
vo) e nem jamais podera ser por ela demandado, no caso de
ndo-pagamento pelo contribuinte de direito.

Entendemos que, a posicdo mais acertada seria no sentido
de que o legitimado seria o contribuinte de direito ou substituto
tributario, na forma do art. 165 e 166, ambos do CTN c/c art. 331
do CPC. Contudo, para TORRES", é quem suportou o encargo fi-
nanceiro do tributo, tenha ou ndo ocorrido a substituicao legal da
responsabilidade:

Quando se tratar de tributos diretos, o sujeito ativo da repetitéria
é aquele que recolheu o tributo aos cofres pablicos. Nos im-

18SILVA, Claudia Freze da. “Acido de Repeticio de Indébito”. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo:
Quartier Latin. V. 3. p. 319.

" TORRES, Ricardo Lobo. Ob. cit. p. 262.
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postos indiretos, em que repercute o 6nus da imposicao, dis-
tinguindo-se as figuras do contribuinte de jure (aquele que pro-
videncia o recolhimento) e do contribuinte de fato (o que su-
porta a carga fiscal), legitimado ativamente é o contribuinte
de fato.

Apesar da tese esposada ser aquela que expressa uma forma
mais justa para o sujeito passivo, dentro da relacdo tributéria, ndo é
a que predomina no direito brasileiro.

O USO DO PRECATORIO EM MATERIA TRIBUTARIA

Apos essa breve abordagem, verificamos que, quanto a maté-
ria tributaria, o uso do precatério tem intima relacdo com as deci-
sdes judiciais proferidas em sede de Agdo de Repeticdo de Indébito
Tributario. Isto porque, é uma agdo de natureza condenatéria, cuja
legitimidade é atribuida ao sujeito passivo da relacao juridica tribu-
taria e a procedéncia desta acdo gerara uma decisdo judicial con-
traria a Fazenda Piblica, que, por sua vez, determinara a utilizagcao
dos precatorios, ja abordados acima. Nesse sentido, temos que o
uso do precatorio, via de regra, sera aplicado na agao de repeticao
de indébito tributaria. Utilizamos a expressao "via de regra", exata-
mente porque, tendo a referida sentenca natureza condenatéria sera
executada na forma do art. 730 do CPC, com expedicdo de precatério,
conforme estabelece o art. 100 da CF/88, ressalvando os créditos de
pequena monta, ou seja, 60 salarios para a Unido, 40 salarios para
os Estados e 30 salarios para os Municipios. Mas, por outro lado,
tem-se usado muito em matéria tributaria o instituto da compensa-
cdo como pedido requerido dentro da acdo de repeticdo de indébito.
E claro que o direito de repeticdo nao se confunde com o direito de
compensacao, no entanto, este Gltimo é um dos meios mais céleres
para extinguir o crédito, sem enfrentar a via do precatério. Ocorre
que, para que haja a compensacgdo, é necesséria a existéncia de lei
autorizativa, permitindo a compensacao, como, por exemplo, o art.
66 da Lei n®8.383/91 e o art. 74 da Lei n® 9.430/96, que admitem a
compensacao de créditos tributarios, mas somente de aplicagdo na
esfera federal e, mesmo assim, em situacdes especiais. Neste caso,
admitir-se-a4 a compensagcao, mas este diploma legal ndo alcanca
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os Estados e os Municipios, exigindo lei propria de cada ente federa-
tivo para autorizar a referida compensacao.

Através dos nossos comentarios, da para perceber que nao
abordamos com profundidade, no que tange a acao de repeticdo de
indébito tributario, a excecdo do crédito de natureza alimentar. Isto
porque, sendo o objeto a devolugao de tributos, a natureza juridica
de constituicdo deste precatério ndo poderia ser considerada de na-
tureza alimentar, por ndo se enquadrar nas hipoteses elencadas no
art. 100, da CRFB, que define taxativamente o seu contetido. Nesse
contexto, ha que se ressaltar que a natureza dos valores a serem
devolvidos em sede de acdo de repeticao de indébito tributaria sus-
cita discussao na doutrina quanto a natureza juridica dessa devolu-
¢ao. Embora pareca 6bvia a resposta, nao é tao simples quanto pa-
rece. Alguns autores entendem que a devolugdo do tributo pago
indevidamente é de natureza tributaria?®, porque foi o tributo pago
indevidamente que gerou a repeticdo. Contudo, entendemos que a
natureza é indenizatoria®'. Isto porque, o tributo é uma obrigacdo ex
lege, e por sua vez uma prestacdo pecuniaria compulséria. Assim,
diferente do direito privado, onde prevalece a autonomia da vonta-
de, no direito tributario prevalece a compulsoriedade da cobranca
do crédito. O contribuinte paga o tributo porque a lei manda e nao
porque ele quer, até porque, se ndo pagar, sofrera uma cobranca
coercitiva por parte da Fazenda, ensejando inclusive o ajuizamento
de uma execucao fiscal. Logo, se o pagamento foi indevido, é por-
que em algum momento houve infracdo da legislacao tributaria, ou
entdo, na analise da ocorréncia do fato gerador, ndao houve uma per-
feita tipicidade tributaria. Dai, como o tributo ndo pode advir de ato
ilicito, tributo n&do era, logo, a natureza da devolucéo é a titulo de
indenizacdo e ndo de restituicdo do proprio tributo pago, ainda que
sob a alegacado de que seja indevida. Nao ha como se perquirir nes-

20 Nesse sentido Hugo de Brito Machado: "O pagamento feito a titulo de tributo, ainda que seja indevido nao perde
a natureza tributéria, posto que somente em face da lei tributaria é que se pode afirmar ser o mesmo indevido".

21 Nesse sentido Luciano Amaro: "na restituicao (ou repeti¢ao), ndo se cuida de tributo, mas de valores recolhidos,
(indevidamente) a esse titulo. Alguém (o solvens), falsamente posicionando como sujeito passivo, paga um valor (sob
o rétulo de tributo) a outro (o accipiens), falsamente rotulado como sujeito ativo. Se inexistia obrigagdo tributéria, de
igual modo, ndo havia sujeito ativo, nem sujeito passivo, nem tributo devido."
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se caso, uma natureza tributaria, em que o contribuinte é o credor
tributario, mas sim um credor cuja natureza do crédito é indenizatéria.
Isto porque, se inexiste obrigacdo tributaria, de igual modo nao ha
sujeito ativo, nem sujeito passivo.

Por fim, em Gltima analise, considerando que a sentencga de
procedéncia da acdo de repeticdo de indébito culmina com um con-
teddo condenatério, davida surge em relacao a aplicacdo dos juros
de mora e da correcao monetaria, que na esfera federal esta sinteti-
zada na aplicagao da taxa SELIC??, que inclui ambos. Em suma, na
repeticdo de indébito o fisco deverd devolver tudo que recebeu
indevidamente, com juros e correcdo monetaria. A Simula n® 162,
do STJ, fixa o entendimento de que o valor da devolucdo deve ser
corrigido desde o momento do pagamento. Quanto a correcao mone-
taria, o CTN n&o tratou do tema, portanto, deve ser usada a equidade
para se aplicar a unidade de referéncia de cada ente politico, ou seja,
a SELIC para a Unidao e uma unidade de referéncia conforme a lei
dispuser, a ser definida pelos Estados e Municipios. A Simula n° 188,
do STJ, fixa o entendimento de que os juros moratérios, na repeticao
de indébito tributario, sdo devidos a partir do transito em julgado da
sentenca. Em sintese temos: correcdo monetaria - da data do paga-
mento; e juros de mora - da sentenga com transito em julgado.

Entendemos que, na restituicdo de tributos, deve ser obser-
vado e aplicado o mesmo indice usado na cobranga do tributo, em
funcdo do principio da isonomia. Vale dizer que, a Taxa SELIC é
instituida por uma Circular do Banco Central, e o art. 39, § 4¢, da
Lei n? 9.250/95, que trata da cobrancga e restituicao de tributos na
esfera federal, veda a aplicagao da taxa SELIC e fixacdo de juros,
cumulativamente, visto que a mesma ja contém os dois elemen-
tos, ou seja, a correcdo e os juros. Entendemos que em relacdo a
matéria abordada s6 sdao admissiveis os juros de mora, nao caben-
do os juros compensatorios?>.

22 Taxa SELIC é a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia para titulos federais instituida por
Circular do Banco Central do Brasil n. 466/79.Ver Lei n®9.250/95 e artigo 13 da Lei 9.065/95, que estabeleceu o uso
da Taxa SELIC para tributos federais.

2 Nesse sentido: STJ, 12 T, unanime, Resp 414.501/PR, Rel. Min. Jose Delgado, ago/2002 e STJ, 12 T, unénime,
AGRegAl 454.503/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, jun/03.
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CONCLUSAO

Por fim, cabe concluir que o instituto do precatério é um ins-
trumento de controle de legalidade objetiva, que permite ao Judicia-
rio e aos credores das Fazendas Publicas tutelarem e fiscalizarem a
satisfacdo dos créditos originarios de decisdo judicial com transito
em julgado. Em matéria tributaria, as decisdes condenatorias que
ensejam a constituicdo de um crédito por parte do contribuinte se
ddo em funcdo da decisdao de procedéncia da referida acdo. Por
outro lado, existe um mecanismo mais célere, que ao invés de se
pedir a restituicdo do tributo pago indevidamente através de
precatorio, usa a compensacdao como pedido de prépria acdo de
repeticdo de indébito. Mas, para evitar a burla desse mecanismo, a
compensagao, na forma do art. 170*, do CTN, tem que estar previs-
ta em lei autorizativa para tanto. Recentemente o STJ, através do
Informativo 3222° se posicionou quanto a aplicacdo da Lei comple-
mentar 118/05 em relacdo a antiga tese do "cinco mais cinco". Por
fim, ao nosso sentir, existem algumas barreiras a serem enfrentadas,
como a questao or¢camentaria, sempre questionada pelo Poder Exe-
cutivo para satisfazer o crédito, que procrastina ao maximo o res-
pectivo pagamento, fazendo com que aquele que tutele qualquer

interesse junto a Fazenda atravesse uma verdadeira via crucis.g

2 Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensagao de créditos tributdrios com créditos liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Puablica.

%5 PRESCRICAO. PRAZO. CINCO ANOS. REPETICAO. INDEBITO. O STF, julgando acérdo deste Superior Tribunal
sobre a questdo do art. 4%, segunda parte, da LC n. 118/2006, que determina a aplicacdo imediata do critério de
prescricdo na repeticdo de indébito tributario, entendeu que um acérdio, indiretamente, acabou afastando a
aplicacdo da norma sem declarar a sua inconstitucionalidade. Determinou, portanto, dar provimento ao recurso
extraordindrio para reformar o acérdao recorrido e determinar a remessa dos autos ao ST] a fim de que se proceda
a novo julgamento da questdo no respectivo 6rgdo especial, nos termos do art. 97 da CF/1988. Assim, o Min. Relator
propds, em questao de ordem, a instauragdo do incidente perante a Corte Especial. Esclareceu o Min. Relator que,
com o advento da mencionada lei complementar, o prazo é de cinco anos do pagamento, e ndo de dez anos do
fato gerador. Isso posto, a Corte Especial acolheu a argiicdo de inconstitucionalidade da expressdo "observado
quanto ao art. 3%o disposto no art. 116, I, da Lei n. 5.172/1966 do Codigo Tributario Nacional”, constante do art. 4%,
segunda parte, da LC n. 118/2006. O Min. Ari Pargendler observou que seria interessante, para prevenir eventuais
divergéncias dentro da Primeira Secao, esclarecer a partir de quando se aplicaria, entdo, a nova interpretacao
ditada pela lei complementar. O Min. Relator esclareceu que, "estabelecendo a lei nova um prazo mais curto de
prescricdo que é o caso, bem ou mal dizia-se que eram dez anos e, agora, a lei dispde que sdo cinco - essa prescricao
comecard a correr da data da lei nova, salvo se a prescricao iniciada na vigéncia da lei antiga viesse a se completar
em menos tempo”. O Min. Carlos Alberto Menezes Direito fez ressalva quanto ao exame futuro da aplicagao do
prazo de prescri¢do, considerando a interpretagdo que venha a ser dada ao art. 2.028 do CG/2002. EREsp 437.379-
MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgados em 6/6/2007.
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