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RESUMO

O presente estudo parte de uma analise teleolégica das prerrogativas processuais
conferidas pela legislagao infra-constitucional ao Poder Publico em juizo. Enquanto
matéria bastante discutida na seara juridica, questiona-se a logica e legitimidade do
tratamento diferenciado conferido a Fazenda Publica, ja que, a primeira vista, as
diferenciagdes que |he sado outorgadas, parecem ndo se amoldarem as novas
concepgdes dos principios processuais elevados a categoria dos direitos
fundamentais, cuja premissa maior € a efetividade da prestagao jurisdicional.
Considerando-se o interesse publico das lides que envolvem os entes publicos, e a
indiscutivel supremacia desse em detrimento do privado, busca-se no principio da
isonomia atingir a igualdade substancial entre a Fazenda Publica e o particular.
Justificadas como meio necessario para suprir a suposta hipossuficiéncia da
Fazenda Publica que dificulta a sua defesa em juizo em comparagdo aos
particulares, as prerrogativas que tornam peculiar o processo judicial em que a
Fazenda seja parte, conferem a esse processo, a sua caracteristica mais popular: a
morosidade. A questdo demanda uma analise da razoabilidade de cada uma das
prerrogativas concedidas a Fazenda Publica, distinguindo o que é mero privilégio
daquilo que realmente se configura com as situagbes de discrimen, visando, com
isso, afastar de imediato, as medidas excessivamente gravosas as garantias
constitucionais do particular.

Palavras-chave: Processo Civil. Prerrogativas da Fazenda Publica. Principios
Fundamentais do Processo.



ABSTRACT

The present study begins with a teleological analysis of the process prerogatives
conferred to the State under trial by the infra-constitutional legislation. As a matter
frequently discussed into juridical area it is questioned the logic and legitimacy of
differentiated treatment given to the Public Administration, once at first glance
differentiations that are granted to it do not seem adequate to new conceptions of
process principles elevated to the category of the fundamental rights whose the most
important premise is the effectiveness of judgement. Regarding the public interest
involved in the conflicts affecting the public entities, and the unquestionable
supremacy of it against the private interests, it is seek in the principle of isonomy to
achieve substantial equality between Public Administration and citizens. Justified as
a necessary way to suppress the presumed weakness of Public Administration,
which has a lot of difficulties in its defense in judgment as compared with individuals,
the process prerogatives that make to be peculiar the processes involving the Public
Administration give to these processes its most popular feature: the slowness. The
question demands an analysis of reasonableness of each of the privileges granted to
the Public Administration, distinguishing what is merely privilege of what conforms
situations of discrimen, aiming immediatly with this to turn aside the measure
excessively burdensome to citenzenship constitutional guarantee.

Key Words: Civil Procedure. Prerogatives of the Public Administration.
Fundamental Process Principles.
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INTRODUCAO

A dificuldade do enfrentamento processual vivenciada pelo particular contra o
Poder Publico observada no cotidiano das Varas da Fazenda Publica fez nascer a

idéia do presente trabalho.

A pertinéncia do tema dessa dissertacdo de mestrado cuja linha de pesquisa é
voltada para a tutela juridica dos direitos fundamentais se evidencia ante o novo
contexto constitucional brasileiro que elevou o processo ao status de direito e
garantia fundamental, proclamando o acesso a justica, o devido processo legal e a
duracao razoavel do processo enquanto vias diretas para a efetividade da tutela

judicial.

Ao inserir no texto constitucional o inciso LXXVIIl ao artigo 5° através da
Emenda Constitucional n° 45/04 pelo qual “a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”, o poder reformador demonstrou a
preocupagao em garantir expressamente a celeridade do processo a fim de evitar
uma duragao irrazoavel e o consequente prejuizo da efetividade da tutela juridica

perseguida.

Sem duvidas, a efetividade da prestagao jurisdicional € uma obrigacdo que

delinea a funcéao social do Judiciario no moderno Estado Democratico e de Direito.

No entanto, apesar das novas exigéncias constitucionais, a realidade juridica
continua assentada na antiga perspectiva da lentiddo dos processos judiciais cujo
direito acaba se perdendo no tempo, até porque, definir a duragdo razoavel do
processo, € 0s meios que realmente promovam a celeridade de sua tramitagao, sem
olvidar, obviamente, a garantia da seguranga juridica da relagdo judicial,
especialmente, no ambito do direito processual civil, ndo é algo facil, nem muito

menos, simples.



A situacdo se agrava quando o litigio judicial envolve o Poder Publico ao qual
sdo concedidos varios beneficios a sua atuagdo em juizo sob o argumento da
relevancia dos interesses defendidos pelo Estado, de modo que a existéncia de
prerrogativas processuais em seu favor promove, indistintamente, um processo
gerundico, lento, prejudicando, na maioria das vezes, a efetividade da tutela judicial

nos litigios que envolvem o Poder Publico.

As prerrogativas processuais concedidas em beneficio da Fazenda Publica
estdo consagradas no direito processual civil brasileiro enquanto corolarios de
normas constitucionais, sob o argumento da prevaléncia do interesse publico sobre
o privado, ja que, tradicionalmente, ao se resguardar a Administragdo Publica, nada
mais se faz sendo assegurar os proprios interesses da sociedade, ainda que nao

imediatos.

Os principios norteadores da Administracdo Publica - principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse do particular e a indisponibilidade do interesse
publico pela Administragdo, ensejam uma série de peculiaridades, entre as quais,
defendem-se varias adaptagdes ao processo civil a fim de amolda-lo ao regime de

direito publico, para a defesa eficaz dos interesses publicos.

Entretanto, ha que se ponderar a real necessidade do tratamento processual
diferenciado dado a Administracdo Publica em juizo, que, ao envolver direitos
fundamentais, deve encontrar nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, o melhor caminho para uma solugdo que se ajuste aos valores
intrinsecos da Constituigdo Federal, evitando assim tecnicismos exagerados a fim de

se obter uma Justica solucionadora de conflitos, e, ndo, institucionalizadora desses.

Nesse contexto, insere-se o debate acerca dessas prerrogativas processuais a
favor do Poder Publico em confronto com os principios processuais inseridos na

Constituicao de 1988. O presente trabalho inicia-se a partir dessa premissa.

Entretanto, antes de adentrar no ponto central desse estudo escolhido em
tributo a linha de pesquisa optada, é de bom alvitre promover um exame em face
das garantias de isonomia processual, da bilateralidade dos atos procedimentais, do
contraditério e da ampla defesa, assegurando-se a prestacgao jurisdicional, a devida

presteza sem procrastinagdes, tudo advindo do principio constitucional do devido



processo legal.

Ato continuo, ndo ha como iniciar uma pesquisa acerca das prerrogativas
processuais do Poder Publico em juizo sem adentrar nas peculiaridades formais e
materiais da Administracdo Publica, numa analise de seu perfil ante a nova face

constitucional da Administracao Publica Brasileira.

As prerrogativas processuais da Administragdo Publica sdo o nucleo da
questao, cujo estudo traz a baila as vertentes doutrinarias acerca da pertinéncia de
sua manutengdo no sistema juridico-processual brasileiro, individualizando, dentre
as inumeras discriminagdes existentes, algumas das prerrogativas mais comuns da
Fazenda Publica no processo, analisando-as, e, se for o caso, apontando-lhes o
carater de mero “privilégio”, termo comumente encontrado na doutrina para
expressar a aversao do tratamento processual diferenciado concedido a Fazenda

Publica no sistema processual.

Outro tema ainda central € a legitimidade no trato das diferenciagbes
processuais da Fazenda Publica. A questao envolve principios constitucionais, razao
pela qual deve ser inicialmente analisada a base constitucional que subsidia a
questao para tdo-somente mais adiante, considerando que o direito € um sistema

unico e harmodnico, estudar sua vinculagdo com o direito processual civil.

Evidencia-se cioso informar, além de capitulo proprio sobre o tema, que a
efetividade da tutela judicial € o viés que norteia o trabalho, de modo que, importante
se faz o enfrentamento da questdo em homenagem ao direito fundamental a uma

tutela judicial efetiva.

Por ultimo, como consequéncia légica de todo o estudo perpetrado, sao fixadas

algumas impressodes conclusivas.

Na verdade, o lema é conjugar as prerrogativas processuais da Administragao
Publica e a verdadeira necessidade de sua utilizagcdo a fim de evitar a relativizacao

de direitos fundamentais sob o uso vao do interesse publico.

Destarte, a sintese das idéias contempladas no trabalho segue numa ampla
discussdo quanto a existéncia e manutengdo das prerrogativas processuais da

Administragao Publica, dentro do atual contexto social e dos valores axiolégicos da



Constituicao de 1988.

Essa dissertacdo ndo tem qualquer ambicdo de euxarir o tema. Muito pelo
contrario. E fruto de estudos anteriormente realizados, pretendendo tdo-somente a
chance de juntar-se ao circulo de discussbes no &mbito da doutrina processual,
buscando apontamentos que possam clarificar a real importadncia de se afastar
esses instrumentos processuais qualificados como prerrogativas processuais da
Fazenda Publica, considerando-se o panorama da sua existéncia no novo contexto

constitucional do Brasil.

1 O PROCESSO NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O objetivo da presente pesquisa impende um enfoque acerca do processo, 0O
qual, em sua concepg¢ao originaria centrava-se nas formas e procedimento, ou seja,

na sequéncia de atos que precediam o julgamento.

Dentro da visdo contemporanea, o processo deixou de ser considerado mera
técnica, inserindo-se como instrumento para se obter direitos através de valores
constitucionais, os quais necessitam de um meio habil e potente para sua afirmacéo,

além, é claro, de uma educacao social para fins de efetivagcao desses direitos.

Em consequéncia, sendo o processo um direito do qual depende a viabilizagao
de outros direitos, ele proprio restou elevado a condigdo de direito e garantia
fundamental, cujas técnicas hoje devem estar voltadas a atender os fins pretendidos
pela Constituicdo, as quais devem ser aptas a promover as finalidades

constitucionais.

Assim, quando a lei infraconstitucional for contraria a Justiga constitucional, os
principios do processo retiram-lhe a validade, para fazer valer os valores

constitucionalmente previstos.

Nesse contexto € que n&o se pode mais prescindir de uma necessaria simbiose

entre o processo e os direitos fundamentais.



1.1 Processo e Cidadania

A entrada do Brasil no rol dos paises emergentes economicamente suscita
uma consequente necessidade de se conquistar também um maior desenvolvimento

social em face do qual se tem na Justica o seu maior aliado.

Defende-se hoje na Justica brasileira uma tutela jurisdicional mais eficaz,
aproximando tanto as leis quanto sua exegese do fim social que deve ser alcancado

pela aplicacao do Direito.

Dai, fazer-se necessario iniciar o presente capitulo fazendo um breve
comentario acerca da importancia do processo judicial como instrumento para o
exercicio da cidadania na medida em que é através de uma prestacéao jurisdicional
efetiva, principalmente na solugao de litigios coletivos, que se criara uma cultura de

credibilidade na Justica.

A definicdo de cidadania evoluiu ao longo do tempo, verificando-se que é
através dela que se possibilita a garantia da real participagéo politica de todos os
cidadaos, como forma de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo do

Estado Democratico brasileiro ex vi do artigo 3° da Constituic&o.:

Porém a preocupacdo pela redefinicho do conceito de cidadania é
relativamente recente, e conforme defende Ana Maria D’Avila Lopes, deve ser
concebida como um direito, sendo que, simultanea e paralelamente, a nogcdo de
dever deve ser inserida no seu conteudo, ja que nédo existem direitos sem seus

correlatos deveres.:

A cidadania que hoje existe na atual Constituicao Brasileira teve seu conteudo
ampliado e ndo se restringe mais ao simples fato do cidadao possuir um titulo
eleitoral, para votar e ser votado, o que passou a ser apenas uma etapa do processo
da cidadania, mas alcanga o exercicio da soberania popular, a democracia, a
isonomia e a dignidade da pessoa humana, devendo, consequentemente, ser vista

como um direito fundamental, apesar de nao haver sido inserido de forma expressa

1 LOPES. Ana Maria D’Avila, A cidadania na constituigio federal brasileira de 1988: redefinindo a participagdo politica. In Constituigdo e
democracia: Estudos em Homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. BONAVIDES; Paulo, MARQUES DE LIMA; Francisco Gérson e
BEDE; Fayga Silveira (coords), Sdo Paulo: Editora Malheiros, 20086, p. 22

2 ldem, p.25



na Constitui¢cdo.:

Assim, o exercicio da cidadania é hoje imprescindivel nos rumos dados ao
Estado Brasileiro, constituindo-se um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, concretizando-se pelo exercicio de toda e qualquer forma de poder popular

que influencie nas suas decisoes.

E sintomatico entdo, que sendo a prestagao jurisdicional uma funcéo privativa
do Estado, concretizada por meio de um processo judicial, este pode, e deve ser um

instrumento bastante poderoso no exercicio da cidadania.

Entretanto, para que o processo judicial seja realmente um instrumento util
para que o individuo possa fazer valer sua condicdo de cidadao, necessario se faz
que esse atinja na pratica um grau de satisfagdo na medida imposta pelos principios

constitucionais que o regulam.

A garantia da apreciagao obrigatéria pelo Poder Judiciario de lesdo ou ameaga
a direitos em face do livre acesso a Justiga, respeitados o devido processo legal, o
contraditério e ampla defesa, a isonomia das partes, e a protecdo das demais
garantias constitucionais, s6 se tornam concretas mediante a existéncia de uma
tutela jurisdicional efetiva, habil a tornar o processo um meio capaz de combater o
abuso, o arbitrio e a injustica, de modo a permitir o exercicio da cidadania em toda a

sua plenitude.

Nesse contexto, verifica-se que a qualidade da prestagéo jurisdicional é fator
peremptdrio para que o processo judicial exerca sua fungdo de instrumento de

cidadania.

Impbde-se entdo, dar inicio as questdes que merecem enfoque no
desenvolvimento da idéia do processo na perspectiva dos direitos fundamentais,
promovendo uma avaliacdo dos principios processuais e dos direitos fundamentais,
além da vital convivéncia harmoniosa entre ambos, a fim de ser possivel nesse
trabalho ponderar acerca do possivel prejuizo dos direitos fundamentais do processo
do litigio judicial entre o cidaddo e o ente publico em razdo das inumeras

prerrogativas legais que a este sdo conferidas pelo direito processual civil.

3 Idem, p. 27-30



1.2 Principios Constitucionais do Processo

Para a solugcao de um conflito de interesses em face do qual as partes néo
tenham conseguido éxito em realiza-la entre si, impde-se a interferéncia de alguém
alheio e desinteressado no conflito, para que a solugcado do mesmo,: seja obtida de

forma pacifica e eficaz.

Dentro do atual contexto da sociedade moderna, onde ndo se admite a
autodefesa, ressalvadas algumas excegodes, se confere ao Estado, enquanto nagao
juridica e politicamente organizada,: a promog¢ao da solu¢ao dos conflitos em busca

da paz social através de sua fungao jurisdicional.

Nessa conjuntura, o Estado se obriga a oferecer aos jurisdicionados a garantia
de uma decisdo judicial legitima e justa, pressuposto do principio do Estado

Democratico de Direito.

Essa garantia ao direito a tutela jurisdicional sé pode ser promovida mediante o
exercicio do direito de acdo. Vale dizer, o direito a solucdo dos conflitos
intersubjetivos de interesses por meio do préprio Estado, enquanto sujeito imparcial,
s6 se efetiva através do processo, cuja decisdo final deve ser proferida com a

necessaria subordinagdo a ordem juridica.

Assim, enquanto fung¢ao estatal,s a jurisdicdo tem o objetivo de dirimir conflitos
e promover a justica ante a atuagcdo da vontade concreta da lei, sendo

obrigatoriamente exercida através do processo.

Forma-se entdo o processo judicial, a partir do qual ndo mais prevalecera a
vontade das partes, mas sim, a autoridade do Estado-juiz, ou melhor, a vontade da

lei que sera por esse aplicada ao caso concreto cuja decisdo final deve ser

4 Conf. Francesco Carnelutti, no sentido de o juiz ser um terceiro desinteressado. Instituciones del nuevo proceso civil italiano, tradugéo
espanhola de Jaime Guasp, 1942, pag. 29, apud ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. O estado-de-direito e a fungao jurisdicional. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos Bauru, n. 1, p. 199-243, jan./jul. 1966. Disponivel em:http:/bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/20647>Acesso em
13/10/2009.

5 Burdeau. Georges, Traité de science politique, Il, p. 128 apud BONAVIDES, Paulo, Ciéncia politica, 4 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.
52.

6 Moacyr Amaral Santos leciona que “A jurisdicéo é fungéo estatal, desde o momento em que, proibida a defesa privada por comprometer a paz
do grupo social, se reconheceu que nenhum outro poder se encontra em melhores condigdes de dirimir os litigios do que o Estado, ndo s6 pela
forca de que dispde, como por nele presumir-se interesse em assegurar a ordem juridica estabelecida” (In Primeiras linhas de direito
processual civil, v. 1, 23 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 67).
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construida em conjunto com os destinatarios do ato final, sendo resultado do debate
travado em simétrica paridade entre as partes, que permite ao julgador proferir o ato
final, solucionando os pontos controvertidos, com imprescindivel fundamentagcédo nos

moldes da lei.

O conceito de processo transcende o direito processual, ja que, sendo
instrumento para o legitimo exercicio do poder, esta presente em todas as atividades
estatais (processo administrativo, legislativo) e mesmo n&o-estatais (processos
disciplinares de partidos politicos ou associacbes, processo das sociedades

mercantis para aumento de capital, etc.).:

O processo judicial é visto hoje enquanto instrumento de realizagdo e
concretizacao dos direitos fundamentais dentro do Estado de Direito, imprescindivel,
enquanto garantia de liberdade, como a unica forma de garantir com efetividade os
dispositivos constitucionais e dentro disso assegurar os direitos individuais e

coletivos.

A importancia do processo para a constituicdo e manutengado do Estado de
Direito — e de um Estado Constitucional de Direito, caracteriza-o como um direito
préprio do homem, erigido a condigdo de direito fundamental nas constituigdes dos
estados democraticos, habil a assegurar a dignidade da pessoa humana, nos termos

enunciados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem:

Art. 8 - Toda pessoa tem recurso perante os tribunais nacionais
competentes, que a ampare contra atos que violem seus direitos
fundamentais, reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.

Art. 10 - Toda pessoa tem direito, em condigbes de plena igualdade, a ser
ouvida publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial,
para determinacdo de seus direitos e obrigacbes ou para o exame de
qualquer acusagao contra ela em matéria penal.

O avanco dos temas que vinculam o processo a lei fundamental tornou
necessario sistematizar as normas e os principios da Constituicdo concernentes ao

processo, fazendo surgir dai a expressao Direito Processual Constitucional que,

7 CARNEIRO. Athos Gusméo. Jurisdigdo e competéncia, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.5-8.
8 DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER; Ada Pellegrini, Teoria geral do processo, 17 ed., rev. e
atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p 278



antes de se tratar de um ramo autbnomo do Direito Processual, € na verdade um
método de estudo, dedicado a um campo restrito da matéria, ou seja, acerca dos

principios e institutos constitucionais do Direito Processual.-

O Direito Processual Constitucional € informado por principios e regras que
cuidam da tutela constitucional do processo, e que hoje, para além de principios

processuais constitucionais, fala-se em direitos fundamentais do processo.

Na atual conjectura constitucional, tem-se no processo o meio de carater
publico imprescindivel para a realizacdo da justica e da pacificagdo social, nao
podendo ser visto como mera técnica, mas sim, como instrumento de realizagao de
valores, especialmente de valores constitucionais, como a efetividade e a seguranca
juridica, direitos fundamentais esses de indole instrumental em relagcéo ao fim ultimo

do processo, que € a realizagcado da Justica no caso concreto.

Os principios processuais constitucionais estabelecem as regras que orientam
a relagao juridica processual, assegurando direitos, atribuindo 6nus as partes e
deveres ao Estado, a fim de assegurar o regular desenvolvimento do processo,

desde o acesso a justica até a efetividade da tutela ali requerida.

Tem-se nos principios do acesso a justica e do devido processo legal as
garantias mestres que informam a justica penal e a civil, dos quais decorrem os

demais preceitos necessarios para assegurar o direito a ordem juridica justa.

A grande parte dos principios processuais constitucionais esta insculpida no
artigo 5° da Constituicdo Federal, inserido dentro do Titulo Dos direitos e garantias
fundamentais, sem que, se excluam outros decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, conforme expresso no § 2° do aludido artigo 5° da
Lei Maior, como reconhecimento da evolugdo de nosso ordenamento juridico com as

necessidades atuais.

Numa feliz e nova concepgao, o processo € tido hoje como um instrumento

O MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa, Direito processual constitucional, 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4 e 5

10 DIDIER Jr. Fredie, Curso de direito processual civil : teoria geral do processo e conhecimento, 9. ed., rev., ampl. e atual., Salvador:
Editora Jus Podivm 2008, p.28.

11 DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Anténio Carlos de Araujo, GRINOVER; Ada Pellegrini, Teoria geral do processo, 17 ed., rev. e
atual., Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 84



ético e justo de realizacdo concreta do direito material, a luz dos direitos
fundamentais e embasado em uma principiologia axiolégica de indole constitucional,
que, numa sociedade democratica representa os valores do povo, pois € de onde

surge o direito (artigo 1°. paragrafo unico da Constituicdo Federal).»

Deste modo, sem que sejam desprezadas as particularidades do caso concreto
defende-se a preservacao dos direitos fundamentais do processo civil tais como o
acesso a justica, inafastabilidade e efetividade jurisdicional, devido processo legal e
duracdo razoavel do processo, caracterizando-os como algo que tenha forga

normativa e seja capaz de transformar a realidade social.

Essa mudanga de paradigma havida na forma de compreender e de aplicar o
Direito, do positivismo juridico classico para o denominado pds-positivismo, resulta
do anseio de se buscar uma ordem juridica justa, que passa necessariamente pela
existéncia de mecanismos processuais habeis para a solugcdo dos conflitos e

realizagao do direito material de acordo com as leis e valores sociais vigentes.

Tratar-se-a aqui de forma clara e sucinta dos principais pontos de cada um dos
principios processuais constitucionais que possuem maior relevancia nas contendas

judiciais que envolvem a Fazenda Publica.

Dentre esses principios, sobressaem-se o Principio da Isonomia, do Devido
Processo Legal, do Contraditério e Ampla Defesa, do Acesso a Justica, do Duplo

Grau de Jurisdigao e da Celeridade.

1.2.1 O Principio da Isonomia

A justica sempre foi tema de reflexdo dos grandes filésofos, que, de acordo
com o seu tempo, buscavam o alcance do seu conceito, inspirando-se nos ideais

das relagdes humanas, das leis e no Estado.

Desde Aristételes, o conceito de justica vinculou-se a idéia de igualdade,™ que
alcangou seu apice no tempo da Revolugdo Francesa, época em que se

consagraram os direitos de liberdade e igualdade préprios do homem no estado de

12 ROCHA. José de Albuquerque, Teoria geral do processo, 8 ed., 22. tiragem, S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 44.
13 ARISTOTELES. A Politica, Trad. de Torrieri Guimaraes, Sao Paulo, Martin Claret, 2002, p. 236.



natureza conforme defendeu Rosseau.™

Com efeito, o homem sempre sentiu a necessidade de acabar, ou pelo menos
reduzir, as desigualdades, levando os homens a alterarem idéias preconcebidas,

conforme constata Alain Tourainne:

Enquanto as politicas tradicionais, em particular as religiosas, associavam
natureza e sociedade e estavam inclinadas a aceitar de bom grado a
autoridade natural do rei, do sabio ou do pai, a cultura politica moderna
associa o principio juridico da igualdade a uma necessidade histérica que
proibe a manutencao de privilégios, sob pena de conduzir as sociedades a
ruina.s

O direito de igualdade representa os direitos fundamentais de segunda geragao
que, de acordo com Paulo Bonavides' conceberam os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades do século XX, muito
embora, por muito tempo, apesar de formalmente positivados na lei, tiveram sua

juridicidade questionada em face da auséncia de instrumentos que os garantissem.

Evidenciando uma nova realidade do cenario juridico ocidental, as garantias
institucionais surgiram como salvaguarda dos individuos em face do preceito de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais criados nas Constituicbes de

diversos paises, inclusive a do Brasil."

A Constituicao Brasileira de 1988 trouxe essa inovagao ao sustentar os direitos
e garantias fundamentais do ser humano em face do Principio Constitucional da
Isonomia previsto em seu artigo 5° e inciso |, oferecendo indistintamente a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, igualdade de tratamento, visando
conceder-lhes as mesmas oportunidades de demonstrar suas razdes e fazer valer

os seus direitos.

14 ROSSEAU, Jean-Jacques. Pensadores: Rousseau. Do contrato social. Ensaio sobre a origem das linguas. Sao Paulo: Nova Cultural, 1997,
p.37. Cumpre destacar que Fabio Konder Comparato concede a Rousseau o mérito pela formulagéo do principio da igualdade perante a lei, bem
como o fato de que o pensador francés analisou as questdes das desigualdades bem antes da eclosdo do movimento revolucionario francés.(/n
“lgualdade, desigualdes”. Revista Trimestral de Direito Publico. v. 1., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 69-77).

15 TOURAINE, Alain. Igualdade e diversidade: o sujeito democratico. Sdo Paulo: EDUSC, 1997, p.13.

16 In Curso de direito constitucional, 21 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.564-565.

17 \dem.
18 In verbis: CF — Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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 e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicéo;



Quando se fala em isonomia se pensa em igualdade como critério de Justica.
Decerto, sem igualdade nao se pode auferir qualquer grau de justica.

Mas os homens nao sao iguais, de modo que, sendo diferentes, iguala-los
matematicamente inviabilizaria uma medida de igualdade, tornando-a,

consequentemente, injusta.

Obviamente, enquanto seres humanos, todos os homens sao iguais. As
desigualdades que se menciona aqui dizem respeito as suas experiéncias sociais,

politicas, morais, etc.

Assim, para se auferir a verdadeira justica entre os homens, a igualdade é
estabelecida na medida de se tratar desigualmente os desiguais, exsurgindo dai o
principio constitucional da isonomia, enquanto o direito a diferenca como meio de se

reduzirem essas diferengas.

A importancia desse instituto pode ser mensurada ndo s6 em razdo de haver
sido inserido expressamente na Constituicio, mas em face de sua constante
redundancia na prépria Carta Constitucional e em outros textos legais que visam

garantir a igualdade entre os individuos.

A isonomia enquanto principio constitucional-processual torna possivel a
simetricidade das partes no processo, vez que nao se pode admitir no regime
democratico uma desigualdade juridica fundamental sob pena de dissolver as
garantias constitucionais do processo, constituindo-se em norma essencial, sendo,
quando confrontado com a lei, "premissa para a afirmagdo da igualdade perante o

juiz".?®

Com efeito, o artigo 125, | do Cddigo de Processo Civil*' reconhece sua
relevadncia pragmatica no direito processual, o qual restou recepcionado
integralmente pela regra constitucional, sendo evidente sua importancia nesta seara

do Direito.

A igualdade juridica pode ser vista em face de duas vertentes: formal e

19 Registre-se que a Constituigao volta a destacar o principio da isonomia em outros dispositivos como no art. 3°, lll, 5°, I, 150, Il e 226, § 5°.
20 GRINOVER. Ada Pellegrini, Os principios constitucionais e o cédigo de processo civil, Sdo Paulo: José Bushatsky, 1975, p. 25

21 In verbis: Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
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material.

A igualdade entre as pessoas, na forma meramente prevista no texto legal, é

conhecida na doutrina como igualdade formal.

Pela igualdade formal, a lei ndo estabelece qualquer diferenca entre os
individuos, concedendo-os tratamento isondmico em toda e qualquer situacgao,

tratando indiferentemente, os iguais e os desiguais de forma sempre idéntica.

Através do principio da igualdade formal, é creditado as pessoas o potencial e
igualdade de condigbes em todas as searas sociais, independente de seus perfis
pessoais, profissionais ou financeiros, concebendo-se que todos, enquanto seres

humanos independem da interferéncia do Estado no seio da sociedade.

Porém, essa forma de isonomia acabou por se verificar ineficaz, como bem

conclui Carmen Lucia Antunes Rocha ao mencionar que:

[...] esta interpretacdo da expressao iguais perante a lei propiciou situagdes
observadas até a muito pouco tempo em que a igualdade juridica convivia
com a separagao dos desigualados, vale dizer, havia tratamento igual para
0s igualados dentro de uma estrutura na qual se separavam os
desigualados, inclusive territorial e socialmente. E o que se verificava nos
Estados Unidos em que a igualdade nao era considerada desrespeitada, até
o advento do caso Broen versus Board of Education. Até o julgamento deste
caso pela Suprema Corte norte-americana, entendia-se nos Estados Unidos
da América que 0s negros ndo estavam sendo comprometidos em seu
direito ao tratamento juridico igual se, mantidos em escolas de negros,
fossem ali tratados igualmente.z

Assim, apesar da Constituicdo tragcar formalmente a igualdade perante a lei,
proibindo tratamentos diferenciados, observou-se a necessidade de que para se
obter uma igualdade real, verdadeira, sem discriminagdes, impunha-se que as
pessoas fossem tratadas de acordo com suas préoprias condicbes pessoais,

profissionais ou financeiras, a fim de se promover uma igualdade eficaz.

Reconhecida essa realidade, e analisada a questdo ante o proprio contexto
exegético da Constituicdo pelo qual a igualdade esta vinculada ao principio da

dignidade humana, em face do qual todas as pessoas humanas sdo sujeitos de

22 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990, p. 36.



direito e, como tal, detentoras do direito de receber tratamentos iguais, passou-se a

conceber a idéia de igualdade sob o critério da justica social.

Nesse sentido, vale registrar o pensamento de Anténio Carlos de Araujo Cintra:

A absoluta rejeicao da realidade para aplicar a isonomia de forma irrestrita
evaria fatalmente & negativa daquela mesma justica. E preciso, portanto, de
um lado, verificar que distingdes podem ser feitas entre os homens, a luz da
realidade, sem violagdo da isonomia, ou seja, sem discriminagbes
desarrazoadas; e, de outro, promover, na medida do possivel, uma efetiva
igualdade, que reduza a distancia entre a ficcdo e a realidade.»

Passou-se entdo, a ser exigida uma isonomia substancial ou material, ou seja,
o obrigatdrio tratamento dos iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual,
na exata medida de suas desigualdades, que conforme ensina Flavia Piovesan, fez
surgir uma forma de discriminagdo promocional, chamada discriminag&o positiva ou

reversa, na qual o Estado fomenta ages para buscar a igualdade substancial.?

Na verdade, ndo se pode excluir o aspecto material da igualdade de seu
aspecto formal, ou seja, deve a lei declarar que todos sao iguais, e propiciar
instrumentos e mecanismos eficazes para a efetivagdo da igualdade, entendendo-se
que o legislador ndo pode criar situagdes de discrimen sob pena de criar uma norma

inconstitucional.

Constata-se assim, que, hordienamente, a igualdade deve ser compreendida
sob o aspecto da igualdade substancial ou material, buscando-se promover o
equilibrio processual entre as partes, cuja aplicabilidade pratica ndo pode ser

analisada, tao, e puramente, sob o seu angulo formal.

No afa de se atender essa demanda, observa-se que o constitucionalismo
contemporaneo tem seguido a tendéncia de ampliar os limites dos seus dispositivos
formais e abstratos de isonomia juridica, fixando nas Constituigdes medidas reais e

praticas no sentido de estabelecer a igualdade entre os cidadaos, nem que para

23 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. O principio da igualdade processual, Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, n. 19,
Sao Paulo: Centro de Estudos —PGE, 1982, p. 40. Na mesma linha de raciocinio Paulo Lucena de Menezes enfatiza que [...] “0 ponto comum
dessas tendéncias foi o de abstrair o conteudo negativo do principio da igualdade. O Estado, a partir de entéo, passa a ser reconhecido como a
instituicdo, legitima e adequada, para nivelar as desigualdades sociais”. (In A agao afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano.
1. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 24).

24 In Agdes afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Disponivel em http:/www.scielo.br/pdf/cp/v35n124/a0435124.pdf<Acesso em 14 out
2009.
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tanto promova desigualdades com o intuito de equiparacéo entre os individuos.

Da relagdo desse bindmio de isonomia formal e material, alterou-se
profundamente a visdo pragmatica da isonomia processual, 0 que ndo podia ser de
outra forma, ja que resultado do conteudo dindmico do proprio principio para
promover a igualdade das condi¢des entre as partes de acordo com as respectivas

necessidades.

Na busca de atender-se além da isonomia formal, ou seja, na busca da
isonomia em seu sentido material, o processo judicial acabou por exigir algumas
mudancgas na interpretacdo de certos dispositivos da lei processual objetivando que
a solugdo do conflito levado a juizo se aproxime de um maior grau de justica

possivel.

Assim é que no processo moderno se vincula a plena equiparagcdo dos
litigantes, aproximando-se do direito substancial, no sentido de que a vontade da lei
seja operada da forma mais adequada possivel para fins de propiciar um resultado

justo.

A dinamicidade do principio da isonomia € consequéncia Obvia da necessidade
de se promover uma constante equalizagdo das condigdes entre as partes, evitando-
se, dentro do processo 0 excesso e 0 abuso do poder econémico sobre os cidadaos,
principalmente sobre os menos favorecidos na relagdo juridica material ou

processual.»

No processo civil brasileiro, via de exemplo, varias sdo as prerrogativas
concedidas a Fazenda Publica e ao Ministério Publico na busca da igualdade
material, em razdo da natureza e organizagdo do Estado sob o argumento de

preservar-se o interesse publico.

Ha que se considerar, entretanto, a inadmissibilidade do uso desmedido e
excessivo de prerrogativas além do estritamente necessario para restabelecer o
equilibrio processual dentro do caso concreto, razdo pela qual, a doutrina vem
considerando em muitos casos, a inconstitucionalidade do tratamento diferenciado

dado as partes,» sob pena de se promover, ao revés, uma desigualdade juridica

25 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 43-44.
26 DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER; Ada Pellegrini, Teoria geral do processo, 17. ed., rev. e



fundamental, porque, se tal ocorrer, romper-se-a com as garantias constitucionais do

processo.

1.2.2 O Principio do Devido Processo Legal

Historicamente, relatam os doutrinadores brasileiros que se devem a origem da
clausula do devido processo legal a Magna Carta inglesa outorgada pelo Rei John
Lackland (Jodo Sem Terra), no ano de 1215, que mencionava a garantia ao law of
the land. %

Esse direito, entretanto, ndo fazia mengao ao termo due process of law, que foi
inserido na legislacdo inglesa apenas em 1354, no reinado de Eduardo Ili,

desconhecendo-se, porém, o legislador responsavel por tal feito.?®

A evolugao das expressoes, de law of land para due process of law, conforme
Eduardo Couture “reflete um grau de desenvolvimento em diregdo a uma maior
protecgdo juridica, ja que ndo se alude mais ao juizo dos pares nem a lei da terra, e

sim, a um processo legal’.?®

Esse principio foi consagrado nos Estados Unidos em nivel constitucional em
1787, apesar de que nesta época ja houvesse referéncia a clausula due process of
law em constituicdes estaduais dos Estados Unidos da América, como, por exemplo,

da Pensilvania.®°

Por sua vez, o Brasil apresentou, no decorrer de sua histéria, seis
Constituicdes (1824, 1891, 1937, 1946, 1967 e 1969), sem que qualquer delas
previsse de modo expresso e inequivoco a clausula do devido processo legal até a
atual Carta Constitucional promulgada em 1988, que se caracteriza pelo

detalhamento de direitos e garantias fundamentais.

atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 54

27 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. Cole¢cdo de Estudo de Direito Processual Enrico Tullio
Liebman, v. 21, 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 32. Nesse sentido: PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, 7 ed.,
2008, Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 145.

28 Idem

29 COUTURE, Eduardo. Las garantias constitucionales del processo civil. Estudios de Derecho Procesal in honor de Hugo Alsina, Buenos Aires,
Ediar, 1946 apud José Cretella Neto, Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 40.

30 NERY JUNIOR, Nelson. Idem, p. 33.



A Constituicdo de 1969, que precedeu a vigente Carta Brasileira, previa no
capitulo dos direitos e garantias individuais em seus artigos 153 e seguintes,
algumas garantias extremamente importantes, que continham de forma implicita a
do devido processo legal ao assegurar o direito a ampla defesa, ao contraditério, ao

acesso ao Poder Judiciario, etc.

Num evidente reconhecimento da importancia desse instituto, criou-se a partir
dai, através da doutrina e jurisprudéncia, a idéia de que mesmo sem previsao
expressa, impunha-se observar o devido processo legal, o que foi corroborado pelo
conteudo da legislacdo infraconstitucional, como compreende José Augusto

Delgado:

Ha direito de agao comparado pelo art. 153, §4°, da Constituicao Federal.
No conteldo da afirmacédo de que nenhuma lesao de direito individual sera
subtraida a apreciagdo do Poder Judiciario estd sendo também assegurado
o direito de acéo. Esta garantia, contudo, seria incompleta se n&o tivesse
forca de impor o sistema denominado de devido processo legal, isto &, o
que é estabelecido em lei propria, dando igual oportunidade as partes,
garantindo a defesa, instru¢do contraditéria, auséncia de jurisdicdo Unica,
publicidade dos atos, finalidade publica e imparcialidade do juiz. Em tais
tracados repousa o principio do devido processo legal que repugna
decisdes proferidas extra-autos e julgamentos proferidos nos autos, porém
“extra petita”.*

Constata-se, que apesar da auséncia de referéncia expressa ao principio do
devido processo legal nas Cartas Magnas precedentes a de 1988, pode-se
interpretar patente a necessidade de sua observancia, ja que, na verdade, todos os
textos constitucionais anteriores a Constituicdo de 1988, com excecao da Carta
Imperial de 1824, sagravam a possibilidade de aplicagcdo de outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigdo, ou
seja, a enumeracgao dos direitos e garantias no texto daquelas Constituicdes nao era
taxativa, mas exemplificativa, de modo a autorizar a sua aplicagdo em todos os

contextos juridicos-politicos.?

A partir da interpretagcdo de que as garantias contidas nas Constituicoes

31 DELGADO, José Augusto. Principios processuais constitucionais. Revista da Associagio dos Juizes do Rio Grande do Sul-Ajuris, Porto
Alegre, V. 39, ano XIV, 1987.
32 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 165/166.



anteriores ndo eram taxativas, Luiz Rodrigues Wambier® adota o posicionamento de
que o devido processo legal foi consagrado claramente no Direito Patrio desde a
Constituicdo Federal de 1946 - artigo 141, § 4°, vez que ali estava o principio da
justicilidade, ou seja, de que as lesbes ou ameagas a direito ndo podiam ser
excluidas da apreciagao do Poder Judiciario, no qual, implicitamente, esta a garantia

do controle dos atos jurisdicionais previstos no ordenamento.

Finalmente, em 1988, a nova Constituicao Brasileira dispds em seu artigo 5°,
inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, consagrando assim, expressamente, o principio do devido processo

legal, originado da clausula do due process of law do Direito anglo-americano.

Desde entdo, de um reconhecimento tacito extraido das Constituicbes
anteriores, o principio do devido processo legal algou o status de direito e garantia
fundamental na Carta Constitucional Brasileira em vigéncia, cujo fim precipuo é a
seguranga da prestacao jurisdicional, de forma agil, sem procrastinagbes, com as

garantias de isonomia processual, do contraditério e da ampla defesa.

Confere-se ainda a historia do processo brasileiro, uma forte influéncia das
idéias do liberalismo do final do século XIX, oriundo das razdes do iluminismo, época
em que se criou um processo com O objetivo uUnico de garantir a seguranga e
liberdade do réu, amparado na “plenitude de defesa”, tolhendo a liberdade de arbitrio

do juiz ao limitar sua agdo a vontade contida no texto explicito da lei.

Nesse sentido, pode-se dizer que durante muito tempo conferiu-se ao processo
um carater quase que matematico, ao se defender um Uunico sentido da lei,
transformando o Direito numa ciéncia formal e abstrata, toda construida por
conceitos puros, que pudessem perdurar pela eternidade, sem se outorgar qualquer
preocupagao a duragdo do processo, e, consequentemente, em muitos casos, na

nao realizagao do resultado util do processo.

Nessa evolugao, o processo hoje é condicdo de garantia de liberdade, e como
tal, para se concretizar, ndo prescinde do devido processo legal, que se desenvolve
validamente quando atendidos os pressupostos constitucionais para o correto

exercicio da funcgéo jurisdicional do Estado.

33 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes sobre o devido processo legal, Revista de Processo 63, ano 16, jul-set/91, p. 59.



A Convencéo de S&o José da Costa Rica, incorporada ao nosso ordenamento

pelo Decreto n°® 678/92, determina as garantias minimas a serem asseguradas no

processo jurisidicional, ao dispor:

Artigo 8° - Garantias judiciais
1.

]

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusacdo penal formulada contra
ela, ou na determinagcdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

José Cretella Neto diz consistir o devido processo legal “na aplicagao judicial

da lei por intermédio do processo, Unico instrumento legitimo para fazé-lo™*,

ponderando que:

O conceito do 'due process of law' ndo se restringe, portanto, a mera
garantia das formas processuais preconizadas pela Constituicdo, mas a
prépria substancia do processo, que permite a efetiva aplicacao das leis; e,
quando se diz 'processo’, entenda-se que o termo € aqui empregado com a

maior amplitude possivel,

abrangendo quaisquer procedimentos que

possam violar direitos fundamentais.=

Provavelmente pela complexidade do principio em questdo, ndo se obteve até

hoje uma definicdo legal e objetiva acerca do conteudo do principio do devido

processo legal. No entanto, surgem da compreensdo de diferentes juristas,

constitucionalistas e processualistas,

interessantes consideragbes sobre esse

preceito, especialmente quanto ao seu campo de abrangéncia, permitindo visualizar

a amplitude do instituto, o qual ndo deve ficar adstrito a conceitos pré-estabelecidos,

muito pelo contrario.

Observe-se, que enquanto considerado um principio fundamental, o devido

processo legal deve se adaptar as mudancas e ao avango social, garantindo as

decisbes juridicas ndo s6 a regularidade em sentido formal, mas também, em

34 CRETELA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 44.

35 CRETELA NETO, Idem, p. 43.



sentido material, ou seja, de acordo com a realidade social e adequada a relagéo de

direito material controvertido.=

As garantias do devido processo legal guardam estreita relagdo com todos os
demais principios aplicaveis ao processo, assegurando com essa formula além do
exercicio de direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais), o
préprio processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da

jurisdicdo.~

Existem dois aspectos pelos quais incide o devido processo legal: o procedural

due process e o substantive due process.

O devido processo legal em seu aspecto material ou substancial,= o devido
processo legal alcanga conteudo mais amplo que em seu aspecto procedimental
(formal ou processual), posto que se manifesta em todos os campos do Direito,=
tutelando o direito material do cidadao, e obstando que lei em sentido genérico ou
ato administrativo ofendam seus direitos como a vida, a liberdade e a propriedade,

além de outros, destes derivados ou inseridos na Constituicao.

Dessa garantia surgem os principios da proporcionalidade e razoabilidade,»
cuja aplicagao, lembra Fredie Didier Jr., deve sempre ser ponderada e razoavel em

face dos diferentes valores dos bens juridicos protegidos ou tutelados.«

Em sintese, a clausula do devido processo legal, no seu sentido substancial,
nada mais € que um “mecanismo de controle axiolégico da atuagdo do Estado e de
seus agentes”,*> convindo aplicar a casos concretos o principio da razoabilidade

constitucional, como via de alcance a justica.®

36 DIDIER Jr. Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e conhecimento, 9. ed., rev. ampl. e atual.,Salvador: Editora
Jus Podivm 2008, p. 33-34.

37 DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Anténio Carlos de Arautjo, GRINOVER; Ada Pellegrini, Teoria geral do processo, 17. ed., rev. e
atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.82

38 Frise-se que o sentido substancial ou material é aquele atinente ao direito material (normas que disciplinam relagdes juridicas concernentes a
bens e utilidades da vida), DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER; Ada Pellegrini, Idem, p.40.

39 NERY JR.. Nelson, Principios do processo civil na constitui¢io federal, 6. ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38.

4(Q Conforme Maria Rosynete Oliveira Lima, as nogdes de proporcionalidade e razoabilidade sempre caminharam juntas. Para quem as
diferencia, a proporcionalidade diz respeito a uma comparagao entre duas variaveis: meio e fim; ja a razoabilidade ndo tem como requisito uma
relagdo entre dois ou mais elementos, mas representa um padrdo de avaliagdo geral. In Devido processo legal, Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1999 p. 280-287.

41\dem,

472 CASTRO. Carlos Roberto Siqueira, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, n. 3, Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 50.

43 DIDIER Jr. Fredie, Idem, p. 36



De acordo com a doutrina o devido processo legal, no ambito processual,
"significa a garantia concedida a parte processual para utilizar-se da plenitude dos
meios juridicos existentes”,** tendo como decorréncia a igualdade, contraditério,

ampla defesa, dentre outras garantias e direitos processuais.

Nelson Nery Junior adverte que a doutrina brasileira tem empregado ao longo
dos anos, tdao somente, a locugdo "devido processo legal" em seu sentido
processual, conforme, diz, pode-se verificar, v.g., da enumeragao que se fez das
garantias dela oriundas quais sejam: a) direito a citagdo e ao conhecimento do teor
da acusacgao; b) direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento
de testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento perante os
tribunais; d) direito ao procedimento contraditério; e) direito de ndo ser processado,
julgado ou condenado por alegada infragdo as leis ex post facto; f) direito a plena
igualdade entre acusacao e defesa; g) direito contra medidas ilegais de busca e
apreenséao; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base em provas
ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio

contra a auto-incriminagéo.*

Portanto, a aplicagdo do devido processo legal sob sua dupla caracteristica,
substantiva e processual, configura-se numa forte ferramenta para garantir direitos
individuais, coletivos e difusos, além do correto exercicio da fungao administrativa,
pelo que, através desse modo formal de proceder, atrelado ao material, sera
oferecida maior garantia ao cidadao de justa decisdo nas manifestagdes estatais tal

como defendido na Lei Maior.

O principio do devido processo legal € dotado de flexibilidade em razao de seu
carater instrumental, o que nao Ihe retira a forca normativa, muito pelo contrario,
acaba por reforcar seu sentido, inspirando a realizagao de sua finalidade maxima de

promover a justica.

De fato, essa conclusao alia-se a doutrina de Nelson Nery Junior que sustenta
que no Direito Processual Brasileiro a garantia do due process of law é utilizada no
sentido de assegurar a igualdade das partes, o jus actionis', o direito de defesa e o

direito ao contraditéorio no tramite processual, pelo que se trata de um

44 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, S&o Paulo, Saraiva, 2002, p. 483.
45 Idem, p. 40.



"megaprincipio",** de modo que, conforme assegura, bastaria a norma constitucional
haver adotado o "due process of law" para que dai decorressem todas as
consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e
a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais

principios constitucionais do processo sdo espécies.*’

Assim, a relevancia do principio do devido processo legal dentro do sistema
juridico brasileiro se constitui numa conquista do constitucionalismo, sobressaindo-
se em face da existéncia de inumeras outras garantias fundamentais constitucionais
que derivam da tutela desse principio, tais como os principios do contraditério e
ampla defesa e o principio da isonomia, insculpidos no artigo 5° da Constituicao

Federal, como se vera adiante.

1.2.3 Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa

Para se garantir um processo adequado, nos moldes exigidos pelo principio
constitucional do devido processo legal, a Constituicdo Federal estabelece em seu
inciso LV, artigo 5.° que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com meios e

recursos a ela inerentes".

Este € um principio que se caracteriza como colorario do devido processo
legal, tratando de questdo de ordem publica, traduzindo a clara manifestacdo do
Estado Democratico de Direito que reclama um “direito participativo, pluralista e
aberto”,» no ambito do processo, significando dizer que a lei deve instituir meios para
a participagao dos litigantes no processo, cabendo ao juiz conferir-lhes esses meios
como imposi¢ao do devido processo legal que € inerente a todo sistema democratico

onde os direitos do homem encontram garantias eficazes e sélidas.

E importante salientar, que muito embora seja tido como o principio norteador

46 Idem, p. 37/40.

47 \dem, p. 31

48 CARVALHO NETO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretagéo juridica sob o paradigma do estado democratico de direito.
Revista de Direito Comparado, vol. 3. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 481



do préprio conceito da fungao jurisdicional,» depreende-se claramente do texto
constitucional que o principio possui alcance além do ambito judicial, estendendo-se

também para os procedimentos administrativos.

Para Ada Pellegrini Grinover o instituto constitui, a um sé tempo, garantia das

partes, do processo e da jurisdigao:

Garantia das partes e do préprio processo: eis o enfoque completo e
harmonioso do conteudo da clausula do devido processo legal, que nao se
limite ao perfil subjetivo da acdo e da defesa como direitos, mas que
acentue, também e especialmente, seu perfil objetivo. Garantias, nao
apenas das partes, mas sobretudo da jurisdigdo: porque se, de um lado, é
interesse dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem suas
razbes, de produzirem suas provas, de influirem concretamente sobre a
formacdo do convencimento do juiz, do outro lado essa efetiva e plena
possibilidade constitui a prépria garantia da regularidade do processo, da
imparcialidade do juiz, da justica das decisdes.»

Consectario légico e natural do Estado Democratico de Direito, enquanto
garantia e direito subjetivo publico de carater constitucional e processual, o principio
do contraditério e ampla defesa ndo pode ser abolido pelo legislador ordinario, nem
tampouco, cerceado pela autoridade condutora do processo, seja este judicial ou
administrativo, sob pena de que sua inobservancia acarrete a nulidade absoluta do

processo.=

A ampla defesa exprime a liberdade inerente ao individuo no ambito do Estado
Democratico de Direito em defesa de seus interesses, alegar fatos e propor provas,
ou mesmo, como lembra Alexandre de Moraes, querendo, omitir-se ou calar-se, se

entender necessario.=

Trata-se na verdade de um interesse publico, conforme ensina Rui Portanovas=
o qual entende que, para além de uma garantia constitucional de qualquer pais, o

direito de defender-se é essencial a todo e qualquer Estado que se pretenda

49 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil: Processo de Conhecimento, Volume |, 5. ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 70.

50 In Processo constitucional em marcha: contraditério e ampla defesa em cem julgados do tribunal de algada criminal de S&o Paulo, Ed.
Max Limonad, 1985, p. 7

51 MARQUES DE LIMA. Francisco Gérson, Fundamentos constitucionais do processo: sob a perspectiva da eficacia dos direitos e garantias
fundamentais, Sao Paulo, Malheiros Editores, 2002, p. 187.

52 MORAES. Alexandre de, Direito constitucional, 21. ed., atual. até EC 53/06, S&o0 Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 95.

53 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 125.



minimamente democratico.

Por sua vez, continuando o raciocinio ante a doutrina de Rui Portanova,
considerada a propria exteriorizagdo da ampla defesa, a garantia do contraditério
manifesta-se na ciéncia mutua das partes dos atos e termos do processo, com a
possibilidade de contrariedade,» bem definido através da expressao audiatur et
altera pars, que significa “ouca-se também a outra parte”, ou seja, possibilita a
atuagao das partes na formacao da convicgdo do juiz e nisto reside o fundamento

l6gico do contraditorio.

Enfim, o contraditério garante a ciéncia bilateral das partes, igualdade e a
eficacia do principio democratico no desenvolvimento do devido processo legal,
assegurando a informacéao, participacao e direito de contrariedade das partes nos
atos processuais legitimando assim as atividades estatais perante a soberania de

seu povo.

A defesa e o contraditorio sdo institutos que mantém uma estreita relacdo entre
si, porquanto guardam uma relagcédo de dependéncia e, na verdade, sido conceitos
que se completam, de tal modo que, de tao interligados acabam por se exprimir na
mesma norma, dai a inteligéncia do inciso LV, do artigo 5.° Constitucional, em

agrupa-los em um unico dispositivo.

Isso significa dizer numa acepg¢ao mais ampla que o principio do contraditério,
além de fundamentalmente constituir-se em manifestagdo do estado de direito,
mantém intima ligagdo com o direito de agédo e o direito de igualdade das partes,

idéia decorrente do sentido do préprio texto constitucional.®®

Observe-se, que diante da dialeticidade demandada no processo, o
contraditorio e a ampla defesa s&o garantias proprias tanto do autor quanto do réu,

de forma a garantir a igualdade de armas e o equilibrio da relagéo processual.

Essa afirmacdo faz sentido diante da atual concepcido da finalidade do
processo, que nao se limita mais tdo-somente a realizacdo do direito material
mediante o exercicio jurisdicional, mas sim que a jurisdicdo se forme dentro de uma

estrutura normativa que garanta a participagdo dos destinatarios da sentenca, em

54 Idem, p. 160-164.
55 NERY Junior.Nelson. Idem, p. 130



contraditério, o Unico capaz de legitimar o provimento jurisdicional.*®

O juiz também esta adstrito a garantia constitucional do contraditério e ampla
defesa, devendo participar efetivamente do processo, através da pratica de atos de
diregdo, de prova e de dialogo, sempre observando, em relagdo as partes e a si

proprio, em qualquer circunstancia, a obediéncia ao principio.*’

Considerando-se que o juiz ao conduzir o processo e julgar a causa €, naquele
momento, o proprio Estado que ele consubstancia nessa atividade, impde-se sua
total imparcialidade para o fim de dar tratamento igual aos litigantes ao longo do

processo e na decisdo da causa.*®

Cumpre-se-lhe a regra do impulso oficial (artigo 263, parte final do Cédigo de
Processo Civil) pela qual tem o dever de determinar ou realizar os atos necessarios,
independentemente, de requerimento das partes. Os poderes judiciais de diregao e
impulso do processo devem ser exercidos em beneficio da tutela jurisdicional justa,

tempestiva e efetiva.

Dentro desse contexto, pode-se observar a importancia do principio do juiz
natural como forma de se preservar o devido processo legal, contraditério e ampla

defesa.s

Esse principio remonta a idéia de um processo e julgamento justos ante a
presenca de um juiz imparcial e independente, em face do qual se exige a

designacao do julgador anteriormente a ocorréncia dos fatos levados a julgamento,=

56 A justica relaciona-se intrinsecamente com a realizag&o do direito material, que é a finalidade juridica do processo. O processo € necessario
para se concretizar o direito material, entretanto, a lei processual ndo pode opor normas, que por razdes puramente processuais, arrisquem, ou
pior, elimine a igualdade juridica afirmada na norma material. Desta forma, o processo ndo pode sofrer interferéncias desmedidas do érgédo
judicial, o qual ndo possui liberdade irrestrita para estabelecer as regras processuais a serem aplicadas no caso concreto, sem olvidar, é claro,
caso contrario, a possibilidade de arbitrariedades por parte de quem exerga o poder, posto que, isso poderia levar a desigual realizacédo do direito
material (Nesse sentido, ver DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER; Ada Pellegrini, Teoria geral do
processo, 17. ed., rev.e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 37)

57 Nesse sentido, podes-se dizer que o juiz pode ser um expert conhecedor da Teoria do Conhecimento; pode conhecer profundamente todos
os métodos de interpretacéo da norma; pode nédo ser extremamente positivista, mas deve fazer JUSTICA entre as medidas de "igualdad estricta"
e "igualdad proporcional", ndo se olvidando que "La justicia impone deveres e los estes sociales y al individuo. Por eso se clasifica em: justicia
relativa al bien comun; y justicia individual" (cf. SICHES, Luis Recaséns. Panorama del pensamento juridico en el siglo XX, , México: Ed.
Porraa, 1963, t. II, p. 813).

58 E de bom alvitre esclarecer que apesar da imparcialidade que lhe é inerente, o juiz, embora vinculado a lei tem legitima liberdade para
interpretar os textos desta e as situagdes concretas posta em julgamento, segundo os valores da sociedade. A pluralidade de graus de jurisdigéo
e a publicidade dos atos processuais operam como freios a possiveis excessos e pratica da parcialidade a pretexto dessa liberdade
interpretativa. Com a finalidade de minimizar os riscos de comportamentos parciais a Carta Magna estabelece a garantia do juiz natural, além de
proibir os chamados tribunais de excegdo.( Nesse sentido, ver DINAMARCO. Candido Rangel, CINTRA; Antonio Carlos de Aradjo, GRINOVER;
Ada Pellegrini, Idem, p. 51-52)

59 A Constituigdo dispde em seu artigo 5°, XXXVII e LIl a vedagdo da criagdo de tribunais de excegdo e o julgamento por autoridade
competente, elegendo assim, segundo a doutrina dominante, o principio do juiz natural enquanto direito e garantia fundamental processual.

60 A doutrina e jurisprudéncia, entretanto, tém afirmado que n&o violam o principio do juiz natural as modificagdes da competéncia entre
diversos 6rgéos da justica comum, desde que contidas em leis regularmente promulgadas, ou as alteragdes da competéncia da justica comum
para especializada previstas em normas constitucionais. Nestes casos a modificagéo pode ser aplicada imediatamente aos processos em curso.



e feita de forma desvinculada de qualquer acontecimento concreto ocorrido, ou que
venha a ocorrer, assegurando-se um julgamento imparcial, ndo discriminatorio,
ausente de interesses politicos ou sociologicos, além de se garantir sua realizagao
através de um orgdo preexistente e por membros deste 6rg&o, legitimamente

investido de jurisdicao.

A interpretacdo desse dispositivo constitucional estende-se ainda ao respeito
absoluto as regras objetivas de competéncia, para que nao seja afetada a

independéncia e imparcialidade do érgéo julgador.=

A observancia do principio da ampla defesa e contraditério ndo pode ser
dispensada sob nenhuma circunstancia sob pena de ferir o processo como um todo

e o proprio interesse publico.

1.2.4 O Principio do Acesso a Justica

Ao dispor em seu artigo 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, a Constituicdo da Republica pressupde
a possibilidade de que todos, indistintamente, possam pleitear as suas demandas
junto aos 6rgéos do Poder Judiciario, desde que obedecidas as regras estabelecidas

pela legislagao processual para o exercicio do direito.

A nomenclatura dada ao instituto pela Constituicido remete a dois sentidos
distintos, quais sejam, a um, parece atribuir o termo “justica” a mesma acepcéao e
conteudo de “Poder Judiciario”, enquanto instituicdo; a dois, promove uma visiao
mais ampla do conceito de “justiga”, identificando-o como o acesso a uma

determinada ordem de valores e direitos fundamentais da pessoa humana.=

Nessa linha de raciocinio, e considerando-se o0 contexto axioldégico da
Constituicao Brasileira, voltado para a promogao e protegao dos direitos e garantias

fundamentais, a segunda acepgao converge a um sentido que melhor se coaduna

Cfr. GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio do juiz natural e sua dupla garantia, Revista de Processo, n. 29, Sdo Paulo: RT, 1993, pp. 11-33.
61 SA, Djanira Maria Radamés de. Teoria geral do direito processual civil., 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 25

62 MORAES. Alexandre de, Direito constitucional, 21. ed., atual. até a EC 53/06, Sao Paulo: Atlas, 2007, p.77.

63 RODRIGUES, Horacio Vanderley. Acesso a justiga no direito processual brasileiro.Sao Paulo: Académica, 1994. p. 28.



ao movimento para efetivacdo dos direitos sociais, e, consequentemente, melhor

significagao oferece ao principio.

Com efeito, ao instituir o principio do “acesso a justi¢a”, o legislador constituinte
intencionou dar-lhe um alcance além do mero direito de acesso aos 0Orgaos

jurisdicionais, tornando possivel, na verdade, o acesso a uma ordem juridica justa.s

E de outra forma ndo poderia ser o entendimento, pois como lembra José
Ignacio Botelho de Mesquita, € o processo o instrumento legitimo e obrigatério para
0 exercicio da protecado e realizacdo do direito violado ou ameacado de violagéo

conforme previsto na Constitui¢do.=

Assim, pode-se dizer que a expressdo que nomina o instituto - “acesso a
justica” - “serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico [...].
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve

produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.s

A doutrina de Marinoni acentua bem essa questao:

As Constituicées do século XX procuraram integrar as liberdades classicas,
inclusive as de natureza processual, com os direitos sociais, objetivando
permitir a concreta participagdo do cidaddao na sociedade, mediante,
inclusive, a realizagao do direito de agdo, que passou a ser focalizado
como ‘direito de acesso a justi¢a’ [...]. O problema da ‘efetividade’ do
direito de agdo, ainda que ja fosse percebido no inicio do século XX, tornou-
se mais nitido quando da consagracdo constitucional dos chamados ‘novos
direitos’, ocasido em que a imprescindibilidade de um real acesso a justica
se tornou ainda mais evidente [...] porque se tomou consciéncia de que os
direitos voltados a garantir uma nova forma de sociedade, identificados nas
Constituicbes modernas, apenas poderiam ser concretizados se
garantido um real - e ndo um ilusério - acesso a justica.®®

Assim, o "acesso a Justiga", realisticamente, pressupde a possibilidade de

ingresso da agao motivada pela efetividade do processo proposto dentro do sistema

64 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, 7a. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 112.

65 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Participagido e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1988. p.128.

66 MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. As novas tendéncias do direito processual: uma contribuigéo para seu exame. In Revista Forense, V.
361, p. 47 e ss.

67 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 8.

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, teoria geral do processo. V. 1, p. 184-185.



juridico,®® bem como leciona José Roberto dos Santos Bedaque,”® a Constituicao
Federal assegura muito mais do que a mera formulagdo de pedido ao Poder

Judiciario, vez que assegura um acesso efetivo a ordem juridica justa.

Nesse sentido, Kazuo Watanabe leciona que ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a justica enquanto instituicdo estatal e sim de viabilizar o

acesso a ordem juridica justa.”

O acesso a justica demanda a disponibilizagdo de meios concretos e eficazes
pelo Estado, ja que ao mesmo incumbe a solugcdo dos conflitos através de sua

funcao jurisdicional.

Assim, para que 0 acesso a justica possa produzir efeitos praticos, visivel aos
olhos da sociedade, ha que se garantir ao jurisdicionado um processo menos

oneroso, mais agil e efetivo.™

A partir dai, surgem questdes também acerca da duracédo e efetividade do
processo, ja que, numa analise mais amiude e pragmatica, pode-se dizer que sao
problemas que afetam diretamente o principio do acesso a justica se partir-se da
premissa de que a morosidade processual serve como fator de desestimulo ao
cidadado de se socorrer ao Judiciario sabidamente detentor de um processo cujo
oferecimento da tutela judicial final fatalmente ndo |he sera mais de nenhuma

serventia.

1.2.5 O Principio da Razoavel Duragdo do Processo

A conhecida e odiada morosidade dos processos judiciais ensejou o legislador
constituinte a dispor expressamente através da Emenda Constitucional n°. 45, de
2004 o principio da razoavel duracdo do processo, como norteador na realizagao
das atividades do Estado que estabeleceu no artigo 5°, XXVIII que ...] todos, no

ambito judicial e administrativo, sGo assegurados a razoavel duragdo do processo e

69 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 17. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 33.

70 In Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 61-101

71 Watanabe, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. . In: GRINOVER, Ada Pellegrini. (Org.). Participacao e Processo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 128-135.

72 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer. In: Sélvio de Figueiredo Teixeira (Coord.).
Reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 20.



0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Apesar de sO recentemente haver sido erigido ao patamar dos direitos
fundamentais, o principio da razoavel duracao do processo, cujo fim precipuo € o de
resguardar a celeridades das agdes judiciais, ha muito ja era previsto na legislagéao
infraconstitucional”™ no sentido de dispor expressamente determinagdo aos érgaos
jurisdicionados pela brevidade do processo, evitando, sobretudo, dilagdées indevidas

no julgamento da lide.

Visando a celeridade processual, o legislador infraconstitucional preocupou-se
com a criacdo de institutos nesse sentido, como a nova previsdo do procedimento
sumario, cuja caracteristica peculiar é, exatamente, a simplificagcdo dos atos
processuais e a redugao dos prazos e incidentes, a criagdo dos Juizados Especiais*

tudo com vistas a obtencdo de uma Justica mais rapida.

Por outro lado, o principio em tela também ja havia sido objeto de protegcédo de
alguns instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil e devidamente

incorporados ao ordenamento juridico patrio.”

Muitos sédo os fatores que interagem entre si ocasionando o retardo na entrega
da prestacéo jurisdicional, como por exemplo, o reduzido numero de juizes ante o
aumento da demanda judicial, a fiscalizagao apenas superficial no cumprimento do
dever funcional dos magistrados, a falta de incentivos a qualificacdo dos operadores

do direito e o uso abusivo de recursos meramente procrastinatérios.

Porém, cabe ao Poder Publico, no caso, o Judiciario, a obrigagdo de
incrementar politicas no sentido de garantir o direito a recepgao de jurisdigao
aparelhada com as novas realidades tecnolégicas, uma melhor estrutura fisica,
ampliar e capacitar o quadro de servidores e operadores do direito, enfim,

operacionalizar programas voltados para uma melhor e veloz entrega da prestagao

73 Na seara do Direito Processual Civil, ja existia previsdo no préprio Cédigo de Processo no sentido de competir ao magistrado perseguir a
"répida solugdo do litigio", nas palavras do legislador (art. 125, 1l, CPC).

74 Lei n° 9.099/95, art. 2°: “O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.”

75 E o caso do Pacto Internacional dos Direito Civis e Politicos, adotado pela Resolugéo n. 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966, foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992 e do Pacto de Sao José da Costa Rica, adotado e aberto
a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos (OEA), realizado na cidade de San Jose da Costa Rica, em 22
de novembro de 1966, foi ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, os quais havendo sido ratificados sob a égide do texto original da
Constituicdo de 1988 (art. 5°, §§ 1° e 2°), estdo definitivamente inclusos no rol dos direitos e garantias fundamentais e, portanto, acobertados pela
garantia da imodificabilidade, por constituirem clausulas pétreas, reconhecendo-se assim que vige no Brasil, ha muito o Principio da Celeridade
que se constitui verdadeiro direito fundamental.



jurisdicional.

O voto em recurso extraordinario do Min. Aliomar Baleeiro acerca da
responsabilidade do Estado em face de ato de um juiz, apesar de proferido ha mais
de vinte anos, vem bem a calhar sobre o tema, ao afirmar “que o Estado tem o dever
de manter uma Justica que funcione tdo bem como o servigo de luz, de policia, de
limpeza ou qualquer outro. O servigo da Justica é, para mim, um servico publico

como qualquer outro".®

Ndo se pode admitir, entretanto, que outros valores como a qualidade da
prépria prestagao jurisdicional e a seguranca juridica, o devido processo legal, e, em
especial, a ampla defesa e contraditério, sejam atropelados para se atender a
celeridade exigida enquanto direito fundamental, sendo necessario se conciliar os

valores da celeridade com todos os outros.

Eis o grande desafio do processo atual, pois n&o se pode olvidar que, a demora
€, sem duvida, a forma mais letal da efetividade do processo, ja que, a entrega tardia
da tutela judicial implica em consequente prejuizo aos demais principios
constitucionais no processo, ofendendo a principal razdo de ser do Direito: a

pacificagao social.

1.3 Feicdes Preliminares dos Direitos Fundamentais

A Revolugdo Francesa ocorrida no século XVIII (La Révolution Frangaise,
1789-1799) manifestou a contradi¢gdo entre o regime da monarquia absoluta e uma
nova sociedade emergente, diante da necessidade histérica que impunha o
desaparecimento daquela enquanto poder absoluto, se constituindo esta num

verdadeiro divisor de aguas na problematica dos Direitos Fundamentais.”

O conceito dos direitos fundamentais passou por diversas transformacgdes

desde sua concepgao original.

A principio, os direitos fundamentais eram a vida, a liberdade e a propriedade,

de modo a restar delimitada um dominio de atuacdo pessoal livre da intromissédo do

76 BALEEIRO, Aliomar. Voto em RE 70.121/MG Disponivel em <
http://www_stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucionalMemoriaJurisprud/anexo/AliomarBaleeiro.pdf> Acesso em 03/06/2009.

77 BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional, 21 ed., atual., Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2007, p.562
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Estado.’®

Posteriormente, esse entendimento veio a se ampliar, alterando-se a
compreensao que apoiara os ideais iluministas sobre a conceituagdo dos direitos

fundamentais.

Por conta dessas modificacbes historicas acerca do conceito de direitos
fundamentais verifica-se ainda hoje a dificuldade de conceitua-los de modo preciso,
até porque, muitas outras expressdes vém sendo utilizadas para designa-los, apesar
de se evidenciarem reconhecidamente equivocadas e insuficientes para atender o

real alcance dos direitos fundamentais.

Cumpre-se aqui analisar as mais comuns, quais sejam, direitos naturais,
direitos humanos, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades

fundamentais e liberdades publicas.

José Afonso da Silva,” acompanhando farto entendimento doutrinario, afirma
que a expressao “direitos naturais” evidencia serem aqueles direitos inerentes a
natureza do homem, proprios da raga humana, existentes em qualquer conjuntura,
relacionados ao ser humano indistintamente, como consequéncia l6gica da razao
humana. No entanto, considerando a necessidade da positivacdao dos direitos
fundamentais, ndo se aceita mais a idéia de que os direitos sdo simplesmente

naturais.

Quanto a expressao “direitos humanos”, o mesmo autor diz, que embora
largamente utilizada nos tratados internacionais, € repudiada em razdo de que se
entende nao fazer sentido conceber-se direitos que ndo sejam humanos, ja que
apenas o0s seres humanos podem ser titulares de direitos, ressalvando ainda a
tendéncia de se criar direitos cujos titulares sejam os animais, caso dos direitos

especiais de prote¢do dos animais.®

7 8 Inicialmente, no constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais eram considerados os direitos de liberdade do individuo contra o Estado,
constituindo-se essencialmente nos direitos de autonomia e defesa. In: CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito constitucional e teoria da
constituicado, 7. ed., (4. reimpressdo) Coimbra: Almedina, 2003, p. 384.

79 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 31 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros,2008, p.176.

80 Idem. Por sua vez, Ingo Sarlet procura esclarecer a distingao entre as expressdes "direitos fundamentais” e "direitos humanos", mencionando
que o primeiro refere-se aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de um determinado
Estado, enquanto o outro diz respeito aqueles direitos previstos em documentos internacionais, que se referem a posigdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, possuem
valor universal (SARLET. Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 9 ed., rev. ampl. e atual., 2007, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 35.)



A maior dimenséo algada pelos direitos fundamentais que alberga hoje direitos
coletivos e difusos torna também inapropriada a expressao “direitos individuais” para
representa-los, sendo oportuno, entretanto, para exprimir o conjunto dos direitos

fundamentais concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade.?’

Assim como os chamados “direitos individuais”, os “direitos publicos subjetivos”
constituem um conceito técnico-juridico nascido das concepgdes individualistas do

iluminismo, época do Estado Liberal.?

José Afonso da Silva conclui finalmente que as expressdes “liberdades
fundamentais” e “liberdades publicas” sao também conceitos limitativos e
insuficientes para exprimir direitos fundamentais, pobres de conteudo e muito
ligados a concepgao dos “direitos publicos subjetivos” e dos “direitos individuais” na

sua formulacao tradicional individualista.?®

Ao designarem o conjunto de prerrogativas fundamentalmente imprescindiveis
e iguais para todos os seres humanos, de carater universal, informando a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, no afa de assegurar no direito positivo uma
convivéncia social, digna, baseada nos ideais de igualdade, liberdade e justica, a
expressao “direitos fundamentais” € a que se constitui na mais adequada para

identifica-los.®

Nesse sentido, “direitos fundamentais”, reverbera José Afonso da Silva, ndo
significa esfera privada contraposta a atividade publica, mas sim “limitagdo imposta
pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela dependem’s,

assinalando que os direitos fundamentais possuem caracteres historicos,

81 Idem

82 Idem. Ressalte-se que Jorge Miranda, ao conceituar os direitos publicos subjetivos, diferenciando-lhes claramente a abrangéncia da dos
direitos fundamentais, afirma que Direitos subjectivos publicos significam direitos subjectivos atribuidos por normas de Direito publico, em
contraposicdo aos direitos subjectivos atribuidos por normas de Direito privado. Ora, esta simetria poderia inculcar identidade de natureza —
quando a priori nada a justifica, quando se apresenta extremamente heterogénea a estrutura dos direitos das pessoas garantidos pela
Constituicdo e quando, no minimo, se afigura duvidosa a qualificagdo de alguns como direitos subjectivos. Por outro lado, seu ambito abrange
muito mais do que sé aquele que nos propomos no presente volume. Abrange ndo soé situagdes juridicas activas das pessoas frente ao Estado,
como situagdes funcionais inerentes a titularidade de cargos publicos (...); abrangem situagées que cabem no Direito administrativo, no tributario
ou no processual (...); e inclui ainda direitos de entidades publicas, enquanto sujeitos de relagdes juridico-administrativas, de relagdes juridico-
financeiras ou de outras relagdes de Direito publico interno. Todas estas razdes desaconselham, evidentemente, o emprego do termo direitos
subjectivos publicos como sindnimo ou em paralelo a direitos fundamentais. (In Manual de direito constitucional, 2.ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 1998. v.4. p.54).

83 In Curso de direito constitucional positivo, 31 ed., rev. e atual. até a EC 56,de 20.12.2007, S&o Paulo: Malheiros,2008, p.177

84 Jorge Miranda, ressalta a importancia de se distinguir os direitos fundamentais das outras figuras afins: "O cotejo com outras designagdes,
algumas das quais ainda freqlientes, mostra as vantagens do termo direitos fundamentais e aponta, ao mesmo tempo para certas distingdes que
importa salientar para banir quaisquer equivocos." (MIRANDA, Jorge. Idem, p.55).

85 Idem, 178.



inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.=

A evolugado dos direitos fundamentais evidenciados na histéria ensejou a
construcao doutrinaria para fins de identificagdo do seu conteudo, cujo sentido pode
ser observado em face do arquétipo que se denominou de “geracdes de direitos
fundamentais”, distinguindo-se a formagdo sucessiva de uma primeira, segunda,
terceira e quarta geracdo, além de uma nova quinta geragdo do “direito a paz”

defendida por Paulo Bonavides em varias oportunidades publicas.

Os direitos fundamentais de primeira geragdo materializam os direitos da
liberdade em face dos direitos politicos e civis, amparando os direitos e garantias
individuais do cidaddo contra o abuso, inerente do poder estatal ou de outros
particulares. Por esse motivo, entram na categoria do status negativus da
classificacdo de Jellinek= onde o Estado e os particulares devem respeitar e tutelar

as liberdades publicas do cidadao.=

Os direitos fundamentais de segunda geragdo dizem respeito aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, bem como os direitos coletivos surgidos no inicio do
Século XX, e vinculados ao principio da igualdade. Trata-se das liberdades sociais e
do direito do cidadao de participar do bem-estar social, que lhe outorgam direitos a
prestacbes sociais estatais como assisténcia social, saude, educacdo, trabalho,

previdéncia social, entre outros.«»

Assentada em face da solidariedade e fraternidade entre os cidadaos, os
direitos fundamentais de terceira geragao reconhecem a existéncia dos direitos que
vao além do individuo ou da coletividade, abarcando o género humano, tratando de
direitos como a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a conservagao do patriménio histoérico, cultural
e paisagistico, o direito a comunicacdo e a uma boa qualidade de vida, dentre

outros.«

86 Idem, p. 181

87 CONGRESSO JURIDICO BRASIL 2008 - 20 ANOS DA CONSTITUIGAO FEDERAL, 2008, e CONGRESSO FRANCO-BRASILEIRO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL: JUSTICA SOCIAL NO SECULO XXI. 2008.

88 F. Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Ed. Tibingen: Mohr, 1905, p .86-87, cf. também, do mesmo autor,
Allgemeine Staatslehre, 2a. Ed., 72. tir., Bad Homburg: Gentner, 1960, PP.418 e SS, apud ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais,
traducdo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 255. Nesse sentido cf. também, SARLET, Ingo, A eficacia dos direitos
fundamentais, 9. ed., rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 172-179.

89 BONAVIDES. Paulo. Idem, p. 563-564
90 Idem, p. 564
91 Idem, p. 569



A globalizagéo politica e econdmica que tomou conta de todas as nagdes no
final do século XX fez surgir a necessidade de uma nova geragcdo de direitos
fundamentais. Os direitos de quarta geracdo correspondem assim ao direito a
democracia, o direito a informagao e o direito ao pluralismo, em face dos quais
sujeitam-se a realizagdo da nova sociedade globalizada no contexto da politica

neoliberal.

Paulo Bonavides conclui que:

Os direitos da quarta geragdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geragdes antecedentes, como absorvem-na, sem, todavia,
remové-la — a subjetividade — dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira geracdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem,
sendo que ficam opulentados em sua dimensdo principal, objetiva e
axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficacia
normativa a todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.®

Numa perspectiva atual reconhece-se que as normas consagradoras de
direitos fundamentais afirmam valores que incidem sobre a totalidade do

ordenamento juridico como tendo uma dupla dimens3o: subjetiva e objetiva.®

Por dimenséao objetiva dos direitos fundamentais entende-se que eles n&o sao
meramente direitos subjetivos publicos do cidaddo, e expressam uma ordem
axiolégica integrada na ordem objetiva do texto constitucional, representando as
bases harmdnicas dos valores de uma sociedade democratica, ou seja, sua fungao é
a de sistematizar o conteudo axioldégico objetivo do ordenamento democratico

escolhido pelos cidaddos.*

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais traduz serem aqueles direitos
subjetivos publicos do individuo, tutelando a liberdade, a autonomia e a seguranga
dos cidadaos, ndo s6 em suas relagdes com o Estado, mas em relacdo aos demais
membros da sociedade, ou seja, podendo ser exigidos pelo préprio individuo contra

o particular ou o proprio Estado.®

92 Idem, p. 572

O3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 9. ed., rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, p. 157

94 Idem, p. 158-167

95 Idem, p. 169 -170



Para Pérez Lufo,= os Direitos Fundamentais devem ser vistos como um
conjunto de poderes e instituicdes que em cada momento histérico materializam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, e devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e

internacional.

1.4 A Necessaria Simbiose entre o Processo e os Direitos Fundamentais

Fredie Didier Jr.%” leciona que o processo deve estar adequado a tutela efetiva
dos direitos fundamentais em face de sua dimensao subjetiva, devendo ser criadas

as regras processuais de maneira adequada a tutelar os direitos fundamentais.

Além disso, ensina, o processo deve também, em face de sua dimenséao
objetiva, ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais, ou seja, devem ser
criadas regras processuais adequadas aos direitos fundamentais enquanto normas

que sdo, como por exemplo, a igualdade das partes e o contraditério.*®

A Constituicdo Brasileira reconhece e assegura explicitamente os direitos
fundamentais, concedendo-lhe um Titulo préprio, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, e destacando o objeto de cada capitulo, quais sejam: Direitos
individuais: (art. 5°); Direitos coletivos: representam os direitos do homem integrante
de uma coletividade (art. 5°); Direitos sociais: subdivididos em direitos sociais
propriamente ditos (art. 6°) e direitos trabalhistas (art. 7° ao 11); Direitos a
nacionalidade: vinculo juridico-politico entre a pessoa e o Estado (art. 12 e 13);
Direitos politicos; direito de participacao na vida politica do Estado; direito de votar e

de ser votado, ao cargo eletivo e suas condi¢des (art. 14 ao 17).

A magnitude dos direitos fundamentais no admbito do Estado Democratico
Brasileiro pode ser evidenciada ainda em face de que a enumeragao constante no
artigo 5° da Constituicdo ndo é exaustiva, posto que o paragrafo segundo do

dispositivo ora mencionado dispbe acerca da nao exclusdo de outros direitos

96 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 5. ed. Madri: Tecnos, 1995, p. 48.

97 DIDIER Jr. Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, V. 1, 9. ed., atual. até a EC
53/06, Salvador: JusPodivm, 2008, p. 29.

08 Idem.



fundamentais implicitos, ou que decorram dos principios do sistema de Direito

Positivo.

Tal dispositivo constitui pedra angular da democracia brasileira, pois almeja
resguardar todos os seres humanos, sem nenhuma distingdo, a fim de retratar o

ideal de liberdade, igualdade e fraternidade abragado pela sociedade brasileira.

Essa questdo tem sua razdo de ser em face dos direitos fundamentais se
configurarem como um elemento basico para a realizagao do principio democratico,

que de acordo com Canotilho:

Os direitos fundamentais, como direitos subjectivos de liberdade, criam um
espago pessoal contra o exercicio de poder antidemocratico, e, como
direitos legitimadores de um dominio democratico, asseguram o exercicio
da democracia mediante a exigéncia de garantias de organizagdo e de
processos com transparéncia democratica (principio maioritario, publicidade
critica, direito eleitoral). Por fim, como direitos subjectivos a prestagées
sociais, econbmicas e culturais, os direitos fundamentais constituem
dimensobes impositivas para o preenchimento intriseco, através do legislador
democratico, desses direitos.»

A breve analise sobre os principios pertinentes ao processo e garantidos
constitucionalmente ao nivel de direitos fundamentais, auferida nos itens anteriores,
leva a facil conclusdo de que o processo deve promover a efetividade da tutela
judicial dos direitos fundamentais (dimensédo subjetiva), ou seja, as normas
processuais devem ser criadas com o escopo de tutelar os direitos fundamentais, ao
tempo que, ele proprio, deve ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais
(dimensao objetiva), cujas regras devem ser adequadas aos direitos fundamentais

aqui encarados como normas.'®

Assim, reside no processo a esperanca de realizagdo material dos direitos
fundamentais, cujos principios restaram elevados ao status de direitos fundamentais

com conteudo garantistico.

Nessa oportunidade cumpre-se abrir um espaco para fins de se fazer uma
breve diferenciagao entre direitos e garantias, ja que a Constituicao Brasileira tratou-
os indistintamente na mesma rubrica (vide Titulo Il, “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”).

99 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito constitucional e teoria da constituigdo, 72 ed., (42 reimpresséo) Coimbra: Almedina, 2003, p. 291.
100 DIDIER JR.. Fredie, Idem, p. 29.



Assim, conforme ensina Jorge Miranda:

Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos s&do principais, as garantias sao
acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias sé nelas se projectam pelo nexo que
possuem com os direitos; na acepg¢do jus-racionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se."

Verificam-se nas garantias um papel instrumental de legitimagdo de acgdes
estatais para a defesa dos direitos fundamentais, revelando por outro lado, além do
reconhecimento da distingdo dos direitos fundamentais e das garantias
fundamentais, que ambas as categorias possuem, em principio, a mesma dignidade

juridico-constitucional.’®

Considerando-se os principios processuais como garantidores de verdadeiros
direitos fundamentais processuais, nao seria razoavel que um principio processual
constitucional, sob a fundamental importadncia de que se reveste, ndo tivesse o

mesmo patamar dos direitos por ele garantidos.'®

2 A ADMINISTRAGCAO PUBLICA EM JUizO

A bem da verdade, a Administragdo Publica em juizo envolve questdes além de
suas conhecidas e discutidas prerrogativas processuais concedidas em prol do

interesse publico.

O tema remonta desde sua atuacdo pautada de acordo com os ditames
exigidos no Estado Democratico de Direito até o agir de forma ética e eficaz a fim de

melhor atender os reclamos da cidadania.

101 MIRANDA. Jorge, Manual de direito constitucional, Direitos fundamentais, t. IV.., 2. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 88-89.

102 SARLET. Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 9. ed., rev., atual. e ampl., 2007, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
p.198.

103 MARQUES DE LIMA, Francisco Gerson, Idem, p.36



2.1 A Administracao Publica no Estado de Direito

O Estado pode ser definido como um ser personalizado capaz de adquirir
direitos e contrair obrigagées na ordem juridica,’™ de modo que a administracdo de

suas atividades pode ser conceituada sob dois aspectos:

Em sentido formal, a Administragdo Publica, € o conjunto de d&rgaos
instituidos para consecugao dos objetivos do Governo; em sentido material,
€ o conjunto das fungdes necessarias aos servigos publicos em geral; em
acepgao operacional, é o desempenho perene e sistemético, legal e técnico,
dos servicos do préprio Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade. Numa visdo global, a Administracdo Publica €&, pois, todo o
aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de seus servigos,
visando a satisfagédo das necessidades coletivas'®.

Para bem contextualizar a Administracdo Publica no Estado de Direito é
importante tecer uma breve consideracado acerca do Estado de Direito na concepcgao

do ordenamento brasileiro.

O Estado de Direito no contexto nacional garante constitucionalmente valores
fundamentais aptos a resguardar todos os seres humanos, sem nenhuma distingao,
a fim de retratar o ideal de liberdade, igualdade e fraternidade abragado pela

sociedade brasileira.

Entende-se que essa forma juridica caracteriza-se pelo principio da
legitimidade de modo que o Estado deve ter sua atuagédo pautada no Direito, onde
existe subordinacdo do poder as leis gerais, ou seja, pela Constituicao, pelos

principios gerais do Direito, pelas leis e regulamentos.

Conforme Paulo Bonavides,= o Estado de Direito, possuidor de um status quo
institucional, reflete nos cidaddos a confianga depositada sobre os governantes
como fiadores e executores das garantias constitucionais, aproximando a sociedade

e o Estado, incumbindo este de proteger e promover a satisfacdo de seus direitos e

104 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de direito administrativo, 17. ed., rev.., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris,
2007.p. 1

105 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 27. ed. atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero e José
Emmanuel Burle Filho,Sdo Paulo: Malheiros, p. 63.

106 BONAVIDES. Paulo, Teoria do estado, 6. ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 302.



ideais de liberdades fundamentais na realizacao dos direitos humanos.

As funcbes do Estado devem ser exercidas harménica e equilibradamente,
através da classica triparticido de Poderes na forma concebida por Montesquieu,
qual seja, “Executivo”, “Legislativo” e “Judiciario”, independentes entre si, cujo
axioma repousa na limitagdo do poder do governante, visando prevenir a

concentracado de poderes num s6 ramo da autoridade publica.«~

O exercicio das funcgdes pelos Poderes do Estado € atribuido aos seus
diferentes 6rgaos, cujas fungdes n&o sao restritas, mas, preponderantes, tanto assim
que os Poderes Judiciario e Legislativo podem exercer a fungdo executiva e, como
tal, investirem-se no papel de Administracdo Publica. Nesse sentido, quando se fala
em Administragdo Publica nao se esta referindo apenas e, tdo-somente, ao Poder

Executivo, mas a todos os 6rgaos que exercem a fungao administrativa.

Esta auséncia de rigor no desempenho de cada 6rgdo da funcdo que |he
confere 0 nome aponta o real entendimento da independéncia e harmonia entre os
Poderes, posto que, se de um lado, possuem sua prépria estrutura, independente de

qualquer outro, devem visar, os fins pretendidos pela Constituicdo.=

De acordo com esse raciocinio, Celso Antonio Bandeira de Mello evidencia que
essa solugcao normativa vem em auxilio da composicado dos chamados “freios e
contrapesos”, como forma de promover um maior equilibrio entre os 6rgaos dos

Poderes, ja que, de fato, o Poder &€ um s6.x

Por outro lado, impde-se perceber a necessidade de fundamentacao ética na
origem das leis para sua aceitagdo e a adaptagao de seu conteudo as evolugdes da

consciéncia moral da sociedade.

Nesse sentido, a Administracdo Publica no ambito do Estado de Direito deve
respeitar os ditames postos pelas leis, enquanto expressao da democracia baseada

em um ordenamento juridico.

Os principios representam canones pré-normativos, norteando a conduta do

Estado, vinculando o modo de agir da Administracdo Publica através da aplicagéo

107 \dem, p. 41-42
108 Idem, p. 2. Cf. SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, 31. ed., rev. e atual., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 110.
109 MELO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2004, p. 30



das normas a respeito dos mesmos.

O sistema constitucional da Administracdo Publica funciona como uma rede
hierarquizada de principios, regras e valores que exige ndo mais 0 mero respeito a
legalidade estrita, mas vincula a interpretagdo de todos os atos administrativos a

respeito desses principios.

Dai a importancia do papel que os principios exercem no ambito do
Direito Administrativo, cuja finalidade axioldgico-juridica impde o equilibrio da
conduta de todos os oOrgdos e pessoas que integram a estrutura basica da

Administragdo Publica no Estado brasileiro.

A maior parte dos principios da Administracdo Publica encontra-se positivada,
de forma implicita ou explicita, na Constituicdo, sendo possuidores de eficacia

juridica direta e imediata.

Destarte, o caput do art. 37 da Constituicdo arrola explicitamente os principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia

enquanto regras gerais do Direito Administrativo.

Outros canones se extraem dos incisos e paragrafos do mesmo artigo, como o
da licitagdo, o da prescritibilidade dos ilicitos administrativos e o da responsabilidade
das pessoas juridicas (inc. XXI e §§ 1.° a 6.°). Contudo, ha ainda outros principios
que estdo no mesmo artigo s6 que de maneira implicita, como € o caso do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, o da finalidade, o da

razoabilidade e proporcionalidade.

Desta maneira, conclui-se que o sistema constitucional da Administragao
Publica impde sua sujeicao as finalidades constitucionais, devendo se pautar nao
apenas em face da legalidade estrita mas vinculando seus atos a interpretagao
desses principios, vez que esses nao se configuram como enunciados meramente

retéricos e distantes da realidade, mas sédo possuidores de plena juridicidade.

110 Idem.
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2.1.1 O Conceito de Fazenda Publica e suas Implicacbes Processo-Judiciais

Ante as considerag¢des acima aduzidas evidencia-se relevante conceituar de

forma precisa e certa a expressao do termo “Fazenda Publica”.

Leonardo José Carneiro da Cunha esclarece, in verbis:

A expressao Fazenda Publica identifica-se tradicionalmente como a area da
administragdo publica que trata da gestdo das finangas, bem como da
fixagcdo e implementacdo de politicas econdmicas. Em outras palavras,
Fazenda Publica é expressdo que se relaciona com financas estatais,
estando imbricada com o termo erario, representando o aspecto financeiro
do ente publico. (...) em direito processual, a expressdo Fazenda Publica
contém o significado de Estado em juizo. Dai, por que, quando se alude a
Fazenda Publica em juizo, a expressao apresenta-se como sinGnimo de
Estado em juizo ou do ente publico em juizo, ou, ainda, pessoa juridica de
direito publico em juizo.'

Pacificado esse entendimento no ambito doutrinario do Direito Brasileiro,'™
tem-se que a expressao Fazenda Publica € normalmente usada para representar a
feicdo patrimonial das pessoas juridicas de direito publico interno, tanto mais quando
observadas sob sua atuagao judicial que, pela for¢a da tradicdo, essa designagao se

solidificou para definir o poder publico em juizo.

A Unido, Estados-membros e os Municipios estdo dispostos em face da
organizacgao politica-administrativa nacional de forma auténoma, ndo hierarquica e
com competéncias distintas (eventualmente concorrente), os quais se manifestam
através de seus 6rgaos, sem personificagdo, mas vinculados ao mesmo nucleo, cujo

objetivo é o de representar a vontade do Estado.™

Os principios da supremacia do interesse publico e da igualdade material
conduzem a concessao de prerrogativas processuais aos entes de direito publico
com vistas a salvaguarda do interesse coletivo, conferindo as pessoas juridicas
congregadas no conceito de Fazenda Publica, esses beneficios caracteristicos do

direito publico.

112 CUNHA.José Leonardo Carneiro da, A fazenda publica em juizo, 7. ed., rev., ampl. e atual., S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 15

113 Segundo DINAMARCO a Fazenda Publica é a personificagdo do Estado no que lhe tange as obrigagdes patrimoniais as quais se vincula
juridicamente. Afirma ainda que em ambito administrativo a expressdo em estudo significa a administragéo financeira do Estado, e finaliza
concluindo que no direito processual civil esta equivale ao Estado em juizo. (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil
moderno, vol. |, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.179-180). Cf. NERY JR. Nelson, Principios do processo civil na Constituicdo Federal,
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Assim, para efeito do gozo das prerrogativas processuais outorgadas pela lei,
verificado a personalidade publica, o que implica a persecucao direta de fins
eminentemente publicos, caracterizada estara o critério diferenciador elegido pela

ordem juridica como idéneo a diferenciagédo de tratamento na seara processual.

Deste modo, tem-se a Unido, os Estados federais, os Municipios, bem como as
respectivas autarquias, nestas compreendidas as agéncias executivas e
reguladoras, e as fundagdes publicas, taxativamente elencadas para o fim de fazer

jus as prerrogativas correspondentes.'"

Excluem-se do citado conceito as empresas estatais, compreendido neste
termo as empresas publicas e as sociedades de economia mista, que por
apresentarem personalidade juridica de direito privado, apesar da derrogacgao parcial
do direito comum por disposi¢gdes publicisticas, gerando um regime juridico hibrido,
ndo podem gozar de tratamento processual favorecido em relacdo as demais

empresas privadas atuantes na ordem econémica.’'

Pode-se entdo concluir que a submissao do Poder do Estado ao Direito, nos
limites impostos em face do ordenamento juridico, regulando o comportamento da
Administracdo no Estado de Direito, através do Direito Administrativo, vem no
sentido de resguardar os interesses ou os direitos dos cidadaos frente ao Estado,
defendendo-lhes um interesse maior, o interesse que atinge a sociedade

indistintamente — o interesse publico.

2.1.2 O Interesse Publico

Residindo no interesse publico o alicerce de toda a atividade da Administracéo
Pudblica, remetendo-o a justificagdo das prerrogativas processuais em face da
Fazenda Publica, a nocido de interesse publico apresenta uma importancia central

no desenvolvimento do presente trabalho.

E, pois, no interesse publico que se ampara todo o sistema do Direito

Administrativo, em face do qual se elegeu dois principios que vinculam qualquer ato

115 PEREIRA. Hélio do Valle, Manual da fazenda publica em juizo, 3. ed., rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: Renovar, 2008, p. 12.
116 Idem, p. 17-18.
117 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 17. ed., rev. e atual., S&o Paulo: Malheiros Editores. 2004, p. 40



da Administracdo Publica: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a

indisponibilidade, pela Administracao, do interesse publico.

Para muitos doutrinadores, o interesse publico € dotado do status de um
principio constitucional, muito embora ndo tenha sido assim, expressamente
relacionado por parte do nosso legislador constituinte que, ao estabelecer a redagao
do artigo 37 da Constituicdo Federal, explicitou tdo-somente os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia como sendo as

premissas constitucionais regentes da Administragdo Publica.

Entretanto, isso nao implica necessariamente que ele n&o tenha sido

contemplado.

Apesar de nado haver mencao especifica, resta implicito sua recepgdo em
nosso ordenamento, assumindo, de igual parte, status constitucional, na medida em
que, como vimos anteriormente, todas as acdes adotadas pela Administracao
Publica devem ter como motivagcdo de fundo a obediéncia ao interesse da

coletividade.

Cumpre reconhecer que o interesse publico guarda estreita afinidade com os
principios que informam a atuacdo da Administragdo Publica em geral. Seja porque
seja inerente ao proprio principio da legalidade,'® seja porque, indissociavel para a
compreensao e dimensionamento da impessoalidade, da moralidade e da
publicidade, preceitos que originariamente foram impostos ao administrador publico

pela Carta Federal.

O sentido e o alcance da expressao interesse publico conduz a uma
interpretacdo das mais variadas, acabando por evocar conceitos complexos e, por
isso mesmo, sempre careceu de uma definigdo que pudesse restringir seu uso por
parte da Administragdo Publica. Afinal, o interesse publico ndo pode ser tratado
como um desses conceitos despidos de conteudo, ou passiveis de serem

manipulados para legitimar qualquer atuagao do Estado.

A principio imagina-se que tudo que interesse ao Estado se reveste de

118 Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello defende que “uma vez absorvida a nogéo de interesse publico nos termos propostos,
percebe-se que € muito maior do que o habitualmente suposto o campo de defesa que deve ser reconhecido a cada particular contra desvios na
conduta estatal, isto é, contra atos em que esta, por violar substancialmente a legalidade, se desencontra daquilo que é verdadeiramente o
interesse publico”. (Idem, p. 55)



interesse publico. Porém, essa visdo simplista pode atribuir um poder imensuravel a
Administracdo Publica, tornando impossivel de utiliza-lo como instrumento de

controle da atuacdo administrativa.

Nao se pode, entretanto, opor completamente a idéia do bem individual a do

bem comum sob pena de se comprometer a finalidade deste.'®

Por outro lado, o interesse publico ndo se confunde com interesses meramente
privados. Mas, ha que se ponderar, conforme observa Celso Anténio Bandeira de
Mello, que a prevaléncia do interesse publico em aparente detrimento dos interesses
pessoais peculiares de cada um, ndo é sendao uma dimensdo dos interesses
individuais, a existéncia de uma relagao indissoluvel entre o chamado interesse

publico e os interesses ditos individuais.'®

Nesse contexto, o autor demonstra que o interesse publico nado é,
simplesmente, o somatério dos interesses individuais, pois ndo se resume ao
interesse da maioria, ndo sendo necessariamente contraposto ao interesse privado.
Entender desse modo poderia criar uma errada idéia de que o interesse publico
seria um interesse sem qualquer vinculo com os interesses da cada uma das partes

que compdem o conjunto social.=

Assim, ndo ha duvida de que, o interesse publico, na verdade, coexiste com o

direito individual propriamente considerado, ndo estando divorciado dos seus fins.

Quanto a existéncia do interesse publico na defesa do interesse imediato da
Administracdo, € oportuno trazer a baila as palavras de José dos Santos Carvalho
Filho:

As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio
da coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal
imediato, o fim ultimo de sua atuagao deve ser voltado para o interesse
publico. E se, como visto, ndo estiver presente esse objetivo, a atuagao
estara inquinada de desvio de finalidade. Desse modo, n&do € o individuo em
si o destinatdrio da atividade administrativa, mas sim o grupo social num
todo. Saindo da era do individualismo exacerbado, o Estado passou a
caracterizar-se como Welfare State (Estado/ bem estar), dedicado a atender
o interesse publico. Logicamente, as relagdes sociais vao ensejar, em

119 A propésito, “Se, como diz Scheler, o bem consiste em servir a um valor positivo sem prejuizo de um valor mais alto, o bem social ideal
consistirda em servir ao todo coletivo respeitando-se a personalidade de cada um, visto como evidentemente ao todo ndo se serviria com
perfeigcdo se qualquer de seus componentes ndo fosse servido” (REALE, Miguel, Filosofia do direito, 20. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
271)

120 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Idem, p. 51-52.

121 Idem, p. 50-53.



determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse
privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse
publico.'?

Na verdade, o conceito de interesse publico encontra guarida nos valores
maximos da Constituigdo. Por tal motivo, ndo se opde ao Estado. Porém com ele
nao se confunde. O fato € que o Estado se constitui num vetor do interesse publico,
cujo compromisso maior € voltado a sua realizagdo, enquanto mecanismo

necessario para tal.'?

A simples participagédo no processo de entidade de direito publico interno, por si
s6, ndo conduz a obrigatoria suposigédo de existéncia de interesse publico, impondo-
se a analise acerca da matéria envolvida no litigio, ou seja, se ha interesse essencial
ou de relevancia publica a zelar, ou apenas interesse meramente patrimonial que
nao se configura como um verdadeiro interesse publico, o qual exige a presencga de
algum bem social indisponivel transcendental, isto €, acima dos interesses
individualizados das partes,'™ sob pena de se confundir Fazenda Publica com

interesse publico.

Depreende-se assim que a idéia de interesse publico ndo se constroi a partir
dos entes que a exercem, mas dos beneficiarios da atividade administrativa,’®
afastando-se, por definitivo, o conceito de que interesse publico seria singelamente

“interesse do Estado”.'®®

Em que pese a nogao de interesse publico no sentido de se identificar com a
idéia de bem comum e revestir-se de aspectos axiolégicos, na medida em que se
preocupa com a dignidade do ser humano,= nao se pode olvidar que o interesse
publico comporta, desde a sua configuragao constitucional, uma intima relagao entre
os interesses difusos coletivos e interesses individuais, impossibilitando a

preponderancia tedrica e antecipada de uns sobre outros.

Importa dizer que a lei sé podera restringir os direitos no estrito limite

122 In Manual de direito administrativo, 17. ed., rev.., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2007, p. 26.
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necessario para o fim de salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos, no caso, o interesse publico.

Impde-se, entretanto, lembrar que a questdo deve ser analisada em face da
ponderacao desse interesse publico pela proporcionalidade e razoabilidade em face
dos direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais

constitucionalmente consagrados.

Certamente, a avaliagao do interesse publico que predomina face ao embate
de interesses acaba obrigando o administrador publico a interpretagcao do sistema de
ponderacdes estabelecido na Constituicido e na lei, forcando-o a promover seu
préprio juizo de ponderagdo com base na proporcionalidade como forma de controle
da discricionariedade administrativa e de racionalizagao dos processos de definicao

do interesse publico prevalente.

Assim, cumpre a Administragdo o uso da ponderacao de todos os interesses e
pessoas envolvidas na questado, visando alcangar sua maior efetivacao possivel,= de
acordo com as particularidades de cada caso, promovendo a legitimidade dos atos
da Administracdo Publica, através do comprometimento com a realizacdo dos

principios, valores e anseios sociais patentes na Constitui¢ao.

E importante reconhecer, no dizer de Margal Justen Filho,'® que o interesse
publico alcanga dimensao essencialmente “ética”, adequada ao pluralismo da
sociedade contemporanea e simultdnea subordinagdo das agdes administrativas a
satisfacdo da dignidade da pessoa humana, sobressaindo-se dessa andlise, a
“personalizagao” do fendbmeno juridico em detrimento da sua “patrimonializagéo”, no

sentido de impor o fiel respeito aos direitos fundamentais.

A obrigatéria vinculagdo dos atos da Administracdo a existéncia do interesse
publico, enquanto compromisso indisponivel, os principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade dos interesses publicos pela

Administragdo, regem com maestria a orquestra da atividade administrativa.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello,”™® através do principio da

128 MEDAUAR. Odete, O direito administrativo em evolugédo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 183.
129 Conceito de interesse publico e a personalizagéo do direito administrativo, Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 26, 1999, p. 136.
130 In Curso de direito administrativo, 17. ed., rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.61



supremacia do interesse publico sobre o privado, a Administracdo detém
prerrogativas que exorbitam o direito comum, concedendo-lhe prerrogativas e,
especialmente em face do atributo da imperatividade, justifica-se-lhe a possibilidade
de constituir obrigacbes para os administrados por meio de ato unilateral, ou

modificar, também unilateralmente, relagdes ja estabelecidas.

Indo mais além, o autor discorre que o instituto vincula ainda a atuacéao
administrativa a exigéncia de legitimidade, pois as prerrogativas atribuidas pelo

sistema juridico para a Administracdo Publica condicionam-se a realizagdo do

interesse publico.™!

Em sintese, o entendimento geral € no sentido de que o interesse individual

cede ao interesse publico, mesmo que igualmente legitimos.

Este principio acabou por desenvolver as atividades assumidas pela
Administracdo Publica, que para atender o interesse da coletividade, utilizou-se do
mesmo como instrumento para o bem estar social, tratando de direitos e interesses
fundamentais/coletivos/difusos dos cidadaos, atrelados diretamente com a dignidade

da pessoa humana.

Diante da relevancia dos valores que revestem os interesses defendidos em
prol da coletividade, eles devem ser observados em supremacia ao interesse
privado, s6 que com o fim de se trazer um equilibrio entre os mesmos e a

Administracdo Publica, e ndo em um contexto de repressao ao primeiro.

Por sua vez, o principio da indisponibilidade do interesse restringe a liberdade
de atuagao do administrador, que nao pode dispor livremente do interesse publico,

devendo assim agir segundo os estritos limites impostos pela lei.

Assim, como consequéncia dessa limitagdo o administrador se vé obrigado a

fazer aquilo que constitui a razao e finalidade dos atos administrativos.

Sobressai-se do principio da indisponibilidade do interesse publico a regulagao
do principio da supremacia do interesse publico que fundamenta essencialmente os

atos de império.

131 Idem, p. 62



Enfim, conforme diz José dos Santos Carvalho Filho:

Deste modo, as prerrogativas publicas, ao mesmo tempo em que
constituem poderes para o administrador publico, impdéem-lhe o seu
exercicio e lhe vedam a inércia, porque o reflexo desta atinge, em ultima
instancia, a coletividade, esta a real destinataria de tais poderes.™

2.1.3 O Regime Juridico-Administrativo

De um modo geral, regime juridico corresponde ao conjunto de normas e
principios juridicos aplicaveis em determinada situagéo, de tal modo que o complexo
de normas e principios juridicos que disciplina certa relagao juridica, in casu,
peculiares ao Direito Administrativo, e que guardam entre si uma relagao légica de

coeréncia e unidade, compde o “regime juridico-administrativo”.=

Tal definigao, entretanto, ainda € incompleta, pois a Administragao, na verdade,
nao esta sujeita a um, mas a dois regimes juridicos diferentes, conforme a situagao

em concreto da qual ela esteja participando.

A expressao regime juridico da Administracdo Publica, conforme ensina Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, € utilizada no sentido amplo de abranger tanto o regime de
direito privado quanto o regime de direito publico,* sendo que, no primeiro caso, a
relagdo juridica que se forma entre a Administracdo e o administrado é caracterizada
pela horizontalidade, enquanto que, no ultimo caso, a relagao juridica é tipificada
pela verticalidade, atuando a Administracédo em posigao de privilégio em relagdo ao
administrado, sob o argumento dos principios consagrados no Direito Administrativo:
a supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade, pela

Administracdo, dos interesses publicos.

Tem-se, entdo, a expressdo regimes juridicos da Administracdo Publica,
genérica, para designar os dois regimes distintos a que pode estar submetida a
Administragdo Publica, quais sejam, o regime juridico de direito publico e o regime

juridico de direito privado, sendo que somente os que adotam o regime de direito

132 In Manual de direito administrativo, 17.ed., rev., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Lumens Juris, 2007, p.38.
133 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2004. p.45.
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publico € que gozam, em tese, das prerrogativas inerentes ao entdo intitulado

regime juridico-administrativo.

Nessa linha de raciocinio, tem-se que a Administragdo é dotada de inumeras
prerrogativas decorrentes do principio da supremacia do interesse publico, estando
ela sujeita, por outro lado, ao principio da indisponibilidade do interesse publico, o
qual, justamente procurando demarcar a posigao privilegiada do Poder Publico na
relacdo juridica, estabelece que este somente possa fazer aquilo que estiver

prescrito em lei (/ato sensu).

Dentro desse contexto, a expressédo “regime juridico-administrativo” se refere
ao conjunto de tragos, de conotagdes, que tipificam o Direito Administrativo, e
regulam a atuacao da Administracdo quando ela atua voltada ao interesse publico, e
que contempla, essencialmente, as prerrogativas de que goza a Administragéo e as
sujeicdes que lhe sdo impostas quando atua direcionada aos interesses publicos,
colocando a Administracdo Publica numa posicao privilegiada, vertical, na relagao

juridico-administrativa.

As expressdes-chaves caracterizadoras do regime juridico-administrativo séo,

pois, prerrogativas e sujeigdes administrativas.

Assim, identificam-se no regime administrativo duas situagdes opostas que
caracterizam sua relagdo para com o particular. De um lado, as restricdes que sao
impostas a Administragdo em face da liberdade dos individuos. De outro, as
prerrogativas que lhe sdo conferidas com a finalidade de garantir a supremacia do

interesse publico sobre o particular.=

A existéncia dessas prerrogativas e sujeicdes (ou restricdes), apesar de
contraditorias, configura-se, no ambito do Direito Administrativo, inerentes uma a
outra, colocando de um lado, a Administracdo em posi¢ao de supremacia perante o
administrado, visando o fim maior da coletividade, e, de outro, limitando sua
atividade a determinados fins e principios que, se ndo observados, acarreta nulidade

de seus atos.

No Estado Democratico de Direito, somente a vinculagao a busca do interesse

135 Idem, p. 64
136 Idem, p.65.



publico enquanto compromisso indisponivel da Administragdo pode justificar a

existéncia de prerrogativas em seu favor.

E, pois, como ja delineado nesse trabalho, o interesse publico que legitima a
existéncia do direito administrativo, ora com prerrogativas em favor da Administragao
Pudblica, ora protegendo o administrado através de restricdbes a sua atuacdo (da

Administragao).

Em sintese, compreende-se que para a concessao de prerrogativas impde-se
entre outros, a presungdo de legitimidade e auto-executoriedade dos atos
administrativos. Por outro lado, os principios constitucionais, como os da legalidade,
do contraditério e da ampla defesa nos processos judiciais e administrativos,

resguardam o particular.

2.2 A Administragéo Publica e o Principio Constitucional da Eficiéncia

O dever de eficiéncia na Administracéo Publica brasileira € hoje um imperativo

constitucional.=

Para tanto, o inciso LXXVIII acrescentado ao artigo 5° da Constituicao Federal
pela Emenda Constitucional n° 45, de 8.12.2004 (relativa a reforma do Judiciario)
estabeleceu que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sGo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitagdo”.

A referida norma constitucional tem por conteudo o principio da eficiéncia
(entdo incluido no caput do art. 37, no texto constitucional pela Emenda n° 19/98)
cuja premissa maior € a execucao dos servigos publicos com presteza, perfeicao e

rendimento funcional.'®

Desde entdo, o principio da eficiéncia juntamente com os principios da
legalidade,= da moralidade, impessoalidade e publicidade, passou a reger
expressamente a atividade administrativa, vinculando-a com o desempenho de suas

funcdes.

137 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de direito administrativo, 17. ed., rev., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Limen Juris,
2007, p. 19
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Na verdade, essa idéia ndo € totalmente inédita no campo do Direito
Administrativo ja que ndo se poderia conceber jamais que a estrutura administrativa
do Estado ndo se voltasse sempre a atuar visando, pelo menos a contento, a

satisfacao da sociedade.'®

Alexandre de Morais define o principio da eficiéncia de forma obijetiva:

(...) € aquele que impbe a Administracdo Publica direta e indireta e a seus
agentes a persecu¢cdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz,
sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adogao
dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagao possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da consagragao da
tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para a
razdo e fim maior do Estado, a prestagdo dos servigos publicos sociais
essenciais a populagdo, visando a adocdo de todos os meios legais e
morais possiveis para a satisfacdo do bem comum. ™'

Germana de Oliveira Moraes, consciente da necessidade de uma nova
perspectiva da atuagcado da Administragéo, evidencia uma opiniao bem ponderada da

eficiéncia como principio constitucional:

A constitucionalizagéo do principio da eficiéncia surgiu em reagdo contra os
desmandos e inconseqiéncias do modelo burocratico e tecnocratico do
Estado, cujos desacertos restavam encobertos pelo manto da
irresponsabilidade. Somou-se aos principios constitucionais da legalidade,
da moralidade, da impessoalidade e da publicidade, na contramao da
evolugdo historica daqueles que surgiram em defesa dos direitos dos
cidadaos contra o arbitrio da Administragdo Publica, enquanto a eficiéncia
podera vir a representar facilmente um fortalecimento do estado
administragéo e reforgo as imunidades publicas, se, de logo, ndo se precisar
doutrinaria e jurisprudencialmente, seu contetdo, fundamentando-o, de
modo inexoravel, nas exigéncias da cidadania.

De acordo com a doutrina de Hely Lopes Meirelles,'* o principio da eficiéncia

acresce ainda a funcdo administrativa, além da legalidade que lhe €& exigida,

140 Ex vi do Decreto-Lei 200/67, que reestruturou a Administragdo Publica Federal, submetendo toda atividade do Poder Executivo ao controle
de resultados, fortalecendo o sistema de mérito, sujeitando a Administragéo indireta a supervisdo ministerial quanto a eficiéncia administrativa e
recomendando ao final, em seu artigo 100, a demissao ou dispensa do servidor comprovadamente ineficiente ou desidioso.
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resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento das

necessidades da comunidade e de seus membros.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'* assinala que o principio da eficiéncia deve ser
considerado tanto em relagdo ao modo de atuagédo do agente publico, de quem se
espera a melhor execugcdo de suas atribuicbes para o fim obter os melhores
resultados, como em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracdo Publica, como o objetivo, também, de obter os melhores resultados

possiveis na prestacao do servigo publico.

Para Fernanda Marinela,' o ponto central deste principio reside no fato de que
a prestacdo de um servigo de exceléncia resulta na reducdo dos desperdicios do

dinheiro publico, gerando maior economia e produtividade.

No entanto, ndo se pode esquecer que a despeito da salutar busca de
produtividade e economicidade, o principio ndo deve ser reduzido a mera
economicidade no uso dos recursos publicos que, conforme Giacomoni, do ponto de
vista meramente da equacdo econbmica, a anadlise de eficiéncia da acéao
governamental restringe-se a relagdo entre resultados e recursos empregados,
objetivando “representar as realizagbes em indices e indicadores, para possibilitar
comparagdo com parédmetros técnicos de desempenho e com padrées ja alcangados

anteriormente”,'*®

s

Nesse contexto, é inaceitavel que ao ser incluido no rol constitucional dos
principios administrativos, a eficiéncia seja vista tdo-somente para o fim de
economia, devendo seu alcance atingir o patamar axiolégico contido no atual
sistema juridico e constitucional brasileiro, ou seja, a busca eficaz, através de meios

e instrumentos habeis para a efetividade dos resultados pretendidos.

E o que defende Marianne Nassuno™’ ao alertar que o significado de eficiéncia
dado num contexto democratico ndo deve ser entendido apenas como o conceito
tradicional de eficiéncia, em que o melhor uso dos recursos deve visar ao lucro. No

caso dos servigos publicos sociais, como ndo ha objetivo de lucro, o conceito de
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eficiéncia deve ser entendido no sentido de que os recursos devem ser utilizados da

melhor forma para atender ao interesse publico.

Celso Antbnio Bandeira de Mello demonstra-se pessimista em face da

eficiéncia enquanto principio constitucional, in verbis:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao
fluido e de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiracao
dos que buliram no texto."®

Entretanto, como bem lembra José dos Santos Carvalho Filho, o principio
prevé para o futuro maior oportunidade para os individuos exercerem sua real
cidadania, contra tantas falhas e omissées do Estado,'® os quais passam a ter o
direito de exigir a eficiéncia da prestacdao de servigos oferecidos pelo Estado,
cabendo ao Judiciario o dever de fazer cumprir com exceléncia o direito de todos

que |lhe recorrerem.

Para atender essa exigéncia que, na verdade, sempre esteve implicita na
ordem juridica, e, justificadas como uma necessidade instrumental para se alcangar
o interesse publico, existem varias situagdes outorgadas por lei a Administracdo que
Ihe asseguram uma posigéo de superioridade perante os administrados nas relagdes
juridicas mantidas com eles. Toda e qualquer distingdo que assegura tal posicéo de

superioridade a Administragao €, pois, uma prerrogativa administrativa.

A titulo de exemplo, vale citar os poderes que tem a Administracdo de criar
obrigagdes para os administrados por ato unilateral (a imperatividade dos atos
administrativos),” ou, para, nos contratos administrativos, alterar unilateralmente as
clausulas inicialmente acordadas, nos limites da lei (poder de alteragdo unilateral
dos contratos administrativos, uma das clausulas exorbitantes que goza a

Administragdo nos contratos administrativos).

148 Idem, p. 111-112.
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Por derradeiro, € importante deixar assente que a eficiéncia da Administracéo
Publica ndo se mede pelo lucro ou equilibrio financeiro, mas prioritariamente através
de sua fungao estatal de promover a dignidade da pessoa humana, razao pela qual

toda e qualquer acédo do ente estatal deve ser avaliada.

Nesse sentido, verifica-se oportuno o pensamento de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro,'? pelo qual o principio da eficiéncia se soma aos demais principios impostos
a Administragcdo, ndo se sobrepondo a nenhum deles, e, em especial, ao da
legalidade, a fim de evitar sérios riscos a seguranga juridica e ao proprio Estado de

Direito.

2.3 A Administracdo Publica em Juizo e suas Implicagdes Processuais: As

Prerrogativas Processuais da Fazenda Publica

As consideragdes acerca da Administragdo Publica na conjuntura do Estado
brasileiro observadas desde o inicio desse capitulo restaram necessarias em razao
da importancia de confronta-las com a atuacao processual do Poder Publico em

juizo.

A Fazenda Publica em juizo trata de matérias de interesse supraindividual, de
interesse coletivo, e, por conta disso, ha muito vem gozando de certas prerrogativas
processuais no sentido de Ihe garantirem uma atuagao judicial proporcional ao

interesse que defende.

Em termos gerais, a concess&o de um tratamento processual distinto de acordo
com as partes envolvidas no processo sempre se justificou ante a perspectiva
evidenciada em face do Principio da Isonomia consagrado no caput do art. 5° da
Constituicdo, o qual assumiu um sentido principalmente substancial, ou seja,
priorizando as condigdes concretas em que se inserem os individuos envolvidos no

objeto da regulagao normativa.'®®
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Desta forma, sob a compreensdo material do Principio da Isonomia, pelo qual
se busca um tratamento igualitario entre pessoas substancialmente diferentes, haja
vista a norma constitucional que proibe distingbes de qualquer natureza, € possivel
compatibilizar a concesséo de beneficios legais diferentes de conformidade com a

pessoa envolvida na relagao juridica processual.

Com efeito, ndo se pode apontar como inconstitucional a existéncia de
discriminagdes legais absolutamente proporcionais que vém de encontro ao bem
comum, elencando casos, hipoteses, pessoas ou situagdes especiais no intuito de

eliminar (ou pelo menos reduzir) as desigualdades.

Entretanto, ndo é toda e qualquer desigualdade fatica entre pessoas que pode
ser tida como legitima para fins de justificar um tratamento legal diferenciado sob

pena de ofensa ao principio da igualdade.

E relevante frisar o que diz a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello em
relagdo ao conteudo juridico do principio da igualdade, segundo o qual a analise
acerca da ofensa ao principio da isonomia deve considerar trés questdes, quais

sejam:

A primeira diz com o elemento tomado como fator de discriminacgdo; a
segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; a terceira atina a consonancia desta correlagéo légica
com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados.™

Na verdade, a Constituicdo ndo admite leis que criem diferenciacdes
desarrazoadas ou desproporcionais, incompativeis com o fim perseguido. Dai, hoje,
a disposigao de submeter o principio da igualdade ao principio da proporcionalidade,
o qual sera estudado em item proprio nesse trabalho, em face do qual, dever-se-a
abordar questdes relativas a legitimidade da necessidade do tratamento
desigualitario, a adequagao e necessidade deste tratamento para a prossecuc¢ao do

fim e a proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos fins obtidos. '

idénticos (In: Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.37)
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Na area processual, sobressaem-se dos respectivos codigos legais, inumeros
beneficios diferenciadores concedidos em face das condi¢gdes particulares das
partes. E 0 que se observa quando resta determinado que o juiz dara curador
especial ao réu preso e ao revel citado por edital ou com hora certa (art. 99, Il), ou
ainda quando prevé a obrigatoriedade da intervencdo do Ministério Publico nas

causas em que ha interesse de incapazes (art. 82, I).

Nesses exemplos, verifica-se que o principio da igualdade restou aplicado em
seu sentido material, sem qualquer ofensa as prescricdes constitucionais que

proibem tratamentos discriminantes.

Quando uma das partes é o ente publico, a lei processual confere um
tratamento diferenciado a Fazenda Publica sob o argumento de salvaguardar tanto o
interesse publico, quanto a equalizacdo da possibilidade de defesa das partes em
juizo como corolario légico da obrigatoriedade dos principios da supremacia do

interesse publico e da igualdade material.

Pois bem. Dentro desse contexto axioloégico, as prerrogativas administrativas
(ou privilégios, como muitos entendem) sdo todos e quaisquer poderes conferidos a
Administracdo, e apenas a ela, a titulo do tratamento diferenciado que lhe é

concedido.

Parece conveniente neste momento abrir um pequeno paréntese para definir
as conotacdes que os termos prerrogativa e privilégio podem assumir no contexto

doutrinario processual nacional.

E necessario dizer, de inicio, que embora “privilégio” e “prerrogativa’ sejam
palavras sinbnimas, acabam assumindo significados distintos quando usados com o
fim de referirem-se ao tratamento processual diferenciado dado a Fazenda Publica

quando atua em juizo.

O uso do termo ‘privilégio’ pela doutrina juridica revela uma conotagao
pejorativa e desarménica dos principios subjacentes a ordem juridica consistindo em
diferenciagdes imotivadas, irrazoaveis, sem fundamento plausivel e, por isso

mesmo, incompativeis com os principios que regem o Estado Democratico de
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Direito.

Por outro lado, em sentido oposto, o termo prerrogativa se sintoniza com a
realizagdo do principio da igualdade material porque atende a necessidade de
garantir que a lide judicial seja efetivamente justa e de acordo com o fim precipuo do

Estado que € o bem comum.

Tradicionalmente o Poder Publico em juizo goza de varios beneficios juridico-
processuais que decorrem do proprio conceito de Estado, sob o argumento de

iguala-lo ao particular.

O tratamento diferenciado dado a Fazenda Publica quando parte de um
processo judicial se materializa ante a existéncia de varios institutos que podem ser
vistos tanto no Codigo de Processo Civil quanto na legislagdo extravagante, e até
mesmo na Constituicdo Federal (ex vi dos pagamentos das condenagdes judiciais
via precatorio), o que consolida cada vez mais o reconhecimento da existéncia de

um sistema processual distinto concedido ao Poder Publico.

Criadas desde o século passado ante a necessidade de estabelecer a
igualdade na relagao processual em que o Poder Publico fosse parte, cujo objetivo
precipuo seria resguardar o interesse publico, ainda hoje, sob esse mesmo
argumento, muitos doutrinadores defendem a manutengdo das prerrogativas

processuais em favor da Fazenda Publica.

No entanto, diante do novo rosto do processo delineado pela Constituicado de
1988 que algou o status de direito e garantia fundamentais impde-se confrontar a
pertinéncia desses beneficios em face dos principios processuais, principalmente
quando esse tratamento processual diferenciado conferido a Fazenda Publica pode,

ao reves, afrontar a pretendida isonomia, desta feita, em detrimento dos particulares.

E fato notdrio na doutrina brasileira a discussdo acerca da manutencdo dessas
prerrogativas processuais ao ente publico enquanto matéria que vem sendo, desde
ha muito tempo, objeto de repudio por parte de muitos juristas inconformados em
face do retardamento e consequente prejuizo a efetividade do processo, que

apontam como consequéncia direta dos “privilégios” da Fazenda Publica.

Os que perfilham essa corrente defendem o término dessas diferenciacdes



processuais como 0 meio de alcangar e garantir a realizagdo dos principios
processuais que, a partir de um ponto de vista constitucional se véem hoje elevados

a categoria de direitos fundamentais.

Nessa linha de raciocinio, tem-se que o abuso dessas prerrogativas acaba
gerando dificuldades no litigio judicial com o ente publico, impondo ao particular um

esforcado exercicio de paciéncia até a solugao do conflito.

O desestimulo de que padece o jurisdicionado a ascender a Justiga nas causas
que envolvem o poder publico se constitui numa verdadeira ofensa a direitos

fundamentais processuais, expressao esta defendida por Fredie Didier Jr.'%

A situacdo é conflitante. Se, de um lado se tem principios constitucionais da
Administracdo Publica relevantes, voltados para o interesse publico - Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o Principio da Indisponibilidade
do Interesse Publico pela Administragdo, de outro, tem-se as garantias processuais

constitucionais individuais, elevada a categoria dos Direitos Fundamentais.

Até mesmo, a isonomia processual pode ser uma questao controversa quando

se trata da concesséao de prerrogativas a Fazenda Publica.

Cassio Scarpinella Bueno'’ posiciona-se no sentido de que certos privilégios

ini a0 na u u X ituica ilei
da Administragdo ndo se coadunam com o atual contexto da Constituigdo Brasileira
pelo qual a tutela jurisdicional deve ser efetiva, de resultados, e ndo de mera

declaracgao ou de reparacgao.

Em conferéncia proferida no Conselho da Justica Federal, José Augusto

Delgado, defendeu que:

nao ha mais campo propicio para se defender, como se vem fazendo ha
muitos anos, a supremacia da vontade do Estado nas relagbes juridicas em
que ele se torna parte. A forca do carater publico desse liame nao permite
acentuar um flexionamento mais intenso em favor do Estado. Ha de se criar
mecanismos processuais que se compatibilizem com o valor que hoje é
atribuido a cidadania e que assegurem a plena aplicacdo do principio da
igualdade, mesmo sendo o Estado uma das partes litigantes. =

156 DIDIER Jr. Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, vol. 1, 9. ed., rev., ampl. e
atual., Salvador: Editora Jus Podivm , 2008, p. 28.

157 BUENO. Cassio Scarpinella, O poder publico em juizo, 4. ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 320

158 DELGADO, José Augusto. Execugéo contra a Fazenda Publica. In: Ciclo de conferéncias para juizes federais, 1, 1992, Brasilia. Série



Por essa linha de raciocinio, a concessdo do tratamento diferenciado a
Administragdo Publica ndo passa de mero “privilégio”, sem qualquer razdo mais de
ser dentro dos valores constitucionais atuais, configurando-se como objeto de
repudio por parte de muitos juristas que apontam como consequéncia direta

daquele, o retardamento e consequente prejuizo a efetividade do processo.

Numa outra vertente, José dos Santos Carvalho Filho, filiado a corrente que
defende a manutencao das prerrogativas processuais da Fazenda Publica, rechaca
as opinides que se manifestam no sentido da hegemonia dos interesses privados
amparados em direitos fundamentais sobre o Principio Administrativo da
Supremacia do Interesse Publico, sob o argumento de que este, enquanto
consequéncia natural do regime democratico, nao pode ser suplantado por direitos

fundamentais.'®®

Para os que acodem esse posicionamento, a existéncia e a manutencao das
prerrogativas processuais em favor da Fazenda Publica ndo enseja nenhuma
questdao complexa, parecendo-lhes simples e justificavel sob o argumento de se
equilibrar a relacdo processual da Administracdo em razao do interesse publico sob

o qual se revestem os atos administrativos.

Na verdade, cada uma dessas diferenciacdes processuais da Fazenda Publica,
enquanto instrumentos de equilibrio da relacdo processual como condicdo de
promover a igualdade entre as partes, deve ser conveniente e legitima, analisada a
luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, exigindo-se para sua

concessao, prudéncia e bom senso.

Em sintese, deve-se aferir a razoabilidade das prerrogativas conferidas a
Fazenda Publica com vistas a identificar se estdo, ou nao, violando o principio da

isonomia.

Conforme alhures argumentado, esse deve ser analisado sob o aspecto

Cadernos do

CEJ. Brasilia: Conselho da Justica Federal — Centro de Estudos Judiciarios, 1994. v 5, p.33-46.
159 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de direito administrativo, 17. ed., rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, p. 26.



material da situagdo, ou seja, sob uma visdo da realidade, o que determina ser
valida essa analise sob o prisma da razoabilidade, eis que, em se tratando de
diferenciagao entre partes ha que se constatar se, de fato, as situacbes apontadas
como diferentes, sdo razoaveis,'® sob o risco de essas prerrogativas estarem

representando, em alguns casos, auténticos “privilégios”.

De outro lado, ndo se pode esquecer que o Estado detém a obrigacéo
constitucional de exercer com eficiéncia sua funcgao jurisdicional,’® sem dilagdes
processuais indevidas, com competéncia, promovendo a estruturagcao técnica de
seus orgaos, enfim tudo fazendo para o fim de alcangar o resultado eficaz e util da

atividade monopolizada do Estado denominada jurisdig¢ao.

Sendo o servigo publico jurisdicional dever juridico do Estado, cumpre-se aos
seus Orgdos jurisdicionais obediéncia, de forma imperativa e imparcial ao
ordenamento juridico, com a prestagdo de servigo publico jurisdicional a tempo e
modo, por meio da garantia constitucional do devido processo legal, preenchendo

sua finalidade, apto a proporcionar um resultado util as partes.

E é dentro dessa nova visdo, introduzida por varias modificagdes no texto
constitucional, em face da qual a insatisfagao popular repudia mais do que nunca a
ma qualidade do servigo publico administrativo e jurisdicional, que se exige um
processo judicial justo, célere, sem dilagcdes indevidas, e efetivo, fazendo-se cogente
serem extirpadas do sistema legal quaisquer regras que impegam ao atingimento

dessa meta.

Na busca dessa eficiéncia, constata-se a eletronizagao dos feitos judiciais que
permite que sejam poupados recursos naturais, tempo, espaco fisico, evitando-se
desperdicios, conforme determinado pela Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de

2006, que evidencia o inicio da modernizagao do Judiciario.

O processo judicial eletronico vem promovendo o dasafogamento do judiciario,
e, in casu das Varas Especializadas da Fazenda Publica através da otimizagao dos

servigos judiciais, com a digitalizagdo dos processos, tais como, peticdes iniciais

160 Moraes, José Roberto. Prerrogativas processuais da fazenda publica, In: Direito processual publico: A fazenda pubica em juizo,
SUNDFELD, Carlos Ari. BUENO, Cassio Scarpinellla (org.), 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 67/68

161 Note-se que ao dispor que o nimero de juizes na unidade jurisdicional seja proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva
populagao, o inciso Xlll, do art. 93, da Constituicdo pretendeu enfatizar e otimizar a necessidade de prestagédo da atividade jurisdicional sob a
diretriz maior do principio da eficiéncia.



eletrénicas, provas documentais e orais digitalizadas, audiéncias gravadas em audio
que sao arquivados digitalmente, citacbes e intimacbes eletrbnicas para partes
privadas e entes publicos, contagem de prazo diferenciado, mas com efetividade,
tudo pela via do correio eletrénico, independente do conhecimento da advocacia
publica acerca da citagédo/intimacéo judicial eletrébnica em face do que, o prazo

conta-se assim mesmo.

O processo virtual € uma realidade atual, ja podendo ser vistos em alguns
Tribunais e Juizados Especiais, trazendo expectativas no sentido de se obter num
futuro ndo muito longiquo, a concregao dos principios fundamentais do processo, até
porque muitas barreiras ainda deverao ser ultrapassadas até a implementacao total

do sistema.

Assim, pode-se concluir que o ordenamento constitucional, reforcando o ja
reconhecido direito do acesso a justica e efetividade da prestagao jurisdicional, erigiu
em nivel de direito fundamental, a adocido de meios e instrumentos eficazes por
parte da Administracdo e uma conduta eficiente de seus agentes para se obter ao

final, a presteza da tutela judicial efetiva.

2.4. O Controle dos Atos da Administracao Publica no Direito Comparado

Com origem conhecida no inicio do século XX, o direito comparado ganhou
forga a nivel mundial a partir do primeiro congresso internacional realizado em Paris

em 1900, cujos estudos geraram suas teorias e principios proprios.

O conhecimento dos sistemas juridicos estrangeiros passou a ser a garantia
nao s6 de um didlogo mais claro e aberto entre os paises, inclusive para melhor
gerenciar a intensa migragao internacional, bem como em relagédo a reestruturacéo
dos sistemas juridicos dos paises que sofreram na primeira metade do ultimo

século, grandes mudancas geograficas e politicas.

Existe ainda hoje uma dificuldade em determinar a natureza juridica do direito

comparado, o que gera dificuldade em sua conceituacdo que tem como base a



questao de se considerar o direito comparado como ciéncia ou método.

Ao contrario de Gutterridge,'? para quem o direito comparado deve ser visto
como um método, Enrique Martinez Paz+= defende a concepcao desse direito
enquanto ciéncia, ou seja, para o autor o direito comparado € a disciplina legal que
visa descobrir, através da investigacdo analitica, critica e comparativa das
legislacbes existentes, os principios fundamentais e fins das instituicbes legais e

coordenar um sistema de direto positivo atual.

Colocando-se a parte tais discussdes, interessa aqui, na verdade, a
importancia do estudo do direito comparado na sociedade globalizada do século XXI
enquanto atividade que se presta a analisar, confrontar, e, quando possivel, adaptar
o modelo estrangeiro como forma de instrumento para amoldar as novas situagoes
juridicas, econémicas, politicas e sociais consequentes das mudancgas trazidas pela
globalizacdo, sem que, entretanto, se admita serem ultrapassados os limites da

soberania nacional.

Com a globalizagao, a internacionalizagéo das relagdes juridicas privadas e os
movimentos regionais de integracdo politica e econbmica impuseram a
harmonizacao dos sistemas juridicos para fins de se possibilitar essa integragao
econdmica ou politica, obrigando os aplicadores do Direito a recorrerem ao direito

comparado ante os crescentes casos que envolvem direitos estrangeiros.

A importancia do direito comparado possui entdo duas feicdes de facil
percepgdo conforme ensina Martinez Paz,'® importando por um lado, no
conhecimento de outros ordenamentos juridicos positivos, e, por outro, no fato de
que o atual contexto juridico-politico-econdmico e social mundial impde uma maior

integracéo entre legislacgoes.

Reconhecida assim a necessidade de se aproximar as culturas juridicas
existentes entre paises diversos na tentativa de se buscar experiéncias e uma

verdadeira oxigenagao da Justica e de seus sistemas, impde-se, entretanto, quando

162 GUTTERRIDGE, Harold Cook, El derecho comparado: introduccion al método comparativo en la investigacion y en el estudio del derecho.
Barcelona: Artes Graficas Rafael Salva, 1954, p. 14.

163 In Introduccioén al derecho civil comparado. Buenos Aires: Abelado-Perrot, 1960, p. 143. Comungando com esse pensamento, de que o
direito comparado n&o se resume a um simples método, Ivo Dantas defende a cientificidade do direito comparado. (In Direito comparado como
ciéncia. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, ano 134, n. 134, abril/junho, 1977, p. 231-249)

164 |dem, p.127-128.



se trata do universo da ciéncia do Direito Processual, certas “cautelas”, conforme
alerta Juvéncio Vasconcelos Viana,'® a fim de evitar indesejaveis distor¢gdes, como
por exemplo, em relagdo a diversidade das fontes e conceitos existentes e

empregados num e noutro sistema.

A recepcdo do direito estrangeiro no campo do direito processual civil
brasileiro, a principio, sofreu influéncia predominantemente do Direito portugués,'®
se acentuando apenas a partir de 1939, quando, com a criagao do primeiro cddigo,

outras fontes foram introduzidas, como a italiana, austriaca e a alema.

Porém, foi com a contribuicdo do Professor Enrico Tullio Liebman acerca da
doutrina processual de Chiovenda, grande processualista italiano, que se criou uma
forte corrente doutrindria de matriz italiana no Brasil,"®” evidenciada no Cddigo de
Processo Civil de 1973, cujas alteragdes, desde entdo, ressaltam que a evolugéo
legislativa do Direito Processual brasileiro tem acompanhado a evolugao cientifica
mundial, buscando a efetividade do processo, caracterizando assim, a nova fase

instrumentalista que atualmente se presencia no processo civil.

Voltando-se a questdo do processo como forma de controle da atividade
administrativa na seara do direito comparado ora proposto, mister se faz,

inicialmente, conceituar-se o que seja “jurisdicao administrativa”.

De inicio, pode-se dizer de forma simples e direta que é através da jurisdicao
administrativa que o particular tem a chance de resolver suas pendéncias com a

Administracao.

Hely Lopes Meirelles'®® adota as expressdes sistema administrativo e sistema
de controle jurisdicional da Administragdo com o significado moderno de regime
adotado pelo Estado para corrigir atos administrativos ilegais ou ilegitimos

praticados por qualquer departamento do governo.

165 In Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 65.

166 Apds a Proclamacéo da Republica, uma das primeiras providéncias do Governo foi aplicar o Regulamento também &s causas civeis. Em
1890, o Regulamento n. 763 ampliou a aplicagdo do Regulamento n. 737 para o processamento também das causas civeis. Os processos ndo
disciplinados pelo Regulamento, contudo, continuariam sendo regidos pelas Ordenagdes, vigentes ao tempo do Império. (PACHECO, José da
Silva, Evolugao do processo civil brasileiro, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.25.)

167 CINTRA. Anténio Carlos de Aratjo, GRINOVER; Ada Pellegrini, DINAMARCO; Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 17.
ed,, rev. e atual., S&o Paulo: Editora Malheiros. 2001. p. 123-126.

168 In Direito administrativo brasileiro, 27. ed., atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle
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A forma de exercicio da jurisdicdo administrativa varia de pais para pais,
verificando-se, ao final, que o principio da separacao de poderes assume posicdes
contrarias e opostas de acordo com o sistema de controle jurisdicional dos atos da

Administragéo Publica.'®®

Dois sdo os sistemas em vigor, ou seja, o sistema do contencioso
administrativo, mais conhecido como sistema francés, e o sistema judiciario ou de
jurisdicdo unica. A caracterizagdo de ambos os sistemas se da pela predominancia
da jurisdigdo comum ou da especial para solucionar os casos litigiosos em que

Administracao fizer parte.

A Franga segue o sistema de dualidade da jurisdicdo, de forma que a jurisdigéo
administrativa € exercida pelos proprios 6rgaos da Administracdo, seja no que
concerne aos litigios entre particulares e a Administragdo bem como em face das
atividades de conselho do Governo, procedendo ao exame prévio dos projetos de lei

e de decretos.

Essa jurisdigdo administrativa conta com uma organizagao e estrutura propria,
totalmente desvinculada da ordem jurisdicional judiciaria, constituindo-se em um
sistema particular de “contencioso administrativo” em cuja cupula se encontra o
Conselho de Estado (Conseil d’Etat), e, como o6rgaos de base, as cortes

administrativas de apelacgao e os “tribunais administrativos”.

Nesse contexto, sobressai-se a existéncia de duas ordens de jurisdigdes com
competéncias distintas, ndo havendo, entretanto, em principio, um critério unico para
definir a competéncia do juiz administrativo em detrimento do juiz judiciario, o que
acabou dando origem a criagdo do Tribunal de Conflitos para o fim de resolver

possiveis conflitos positivos ou negativos entre essas duas ordens jurisdicionais.

O sistema dual de jurisdigdes teve sua origem na Revolugdo Francesa (1979),

169 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Idem, p. 66.

170 MEIRELLES, Hely Lopes, In Direito administrativo brasileiro, 27. ed., rev., ampl. e atual., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.50.
171 Conforme Athos Gusma&o Carneiro, os “juizes” do “contencioso administrativo” francés, possuidores de grande prestigio pelo alto nivel das
decisdes proferidas, adquiriram virtual independéncia e constituem, realmente, um “segundo” Poder Judiciario, embora entrosado organicamente
no Poder Executivo. Ressalva ainda, que, na Franga, é geralmente negada ao Judiciario a qualificagdo de “Poder”. (In Jurisdigdo e
competéncia, 15. ed., atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 41-42.

172 WAISBERG, Tatiana. Controle jurisdicional da administragdo publica no direito francés: a
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enquanto uma reacio a quaisquer tentativas de reforma dos parlamentos do Ancien
Regime que exerciam a fungdo judiciaria, evidenciando-se numa verdadeira
especializacao judiciaria voltada para julgar contenciosos que envolvam o direito

publico.

Assim, toda a matéria de Direito Administrativo na Franga, em Portugal e em
paises como a Suiga, a Finlandia, a Grécia, a Turquia, a lugoslavia e a Polbnia, ndo
€ submetida ao Judiciario, mas apenas as instancias julgadoras administrativas,
componentes do proprio quadro do Executivo, das quais a expressao maior € o

Conselho de Estado.'

Vale ressaltar, entretanto, que, em alguns casos excepcionais, as lides que
envolvem interesse da Administracdo Publica sdo submetidas a apreciacdo do
Judiciario, como € o caso quando se trata de litigio decorrente de atividade publica
com carater privado, de litigio que envolva questbes de estado e capacidade das
pessoas e de repressdo penal, ou ainda de litigio que se refira a propriedade

privada.'™

E imprescindivel acrescentar que o Codigo de Processo Civil (Code de
Procédure Civile) ndo se aplica nas jurisdicdes administrativas francesas, que se

regem por legislagao propria.

No extremo oposto, o0 sistema da unicidade da jurisdicdo, ou, jurisdicdo una,
também conhecido como sistema “inglés”, ndo admite a figura do contencioso
administrativo, cumprindo-se ao Poder Judiciario o controle de todos os litigios,

administrativos ou privados.

Surgido na Inglaterra, o sistema uno é hoje adotado por paises como os
Estados Unidos, Bélgica, Espanha, Sui¢ca, Noruega e Dinamarca, além da grande
maioria dos paises latino-americanos, como o Brasil, Argentina, México, Venezuela,

dentre outros.

O Brasil adotou o controle administrativo realizado pela Justica Comum através

do sistema administrativo da jurisdigdo unica, em substituicdo ao entdo contencioso

173 Hely Lopes Meireles, In Direito administrativo brasileiro, 27. ed., rev., ampl. e atual., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 52-53
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administrativo dos tempos do Império, desde a adogao do regime republicano.~

No entanto, a expressao contencioso administrativo conforme reitera Athos
Gusmao Carneiro= € usada na literatura juridica nacional “com relacdo aos
“Tribunais”, Conselhos ou outros o6rgdos administrativos que exercem fungdes

decisorias no dmbito da administracao e sem eficacia de coisa julgada”.

A atuacao judicial sobre as causas de Direito Administrativo sao hoje de grande

interesse doutrinario em razao da busca pela efetividade jurisdicional do processo.

No Brasil, o Direito Processual Civil é aplicavel, indistintamente, aos litigios de
direito privado e aos de direito publico, isto €, ndo ha no pais uma legislagdo que
regule especificamente os litigios de direito publico, diferentemente do que ocorre
em outros paises que ha muito tempo adotaram o sistema de tutela judicial

administrativa e um codigo processual para processos de jurisdicdo administrativa.

A questdo insta a determinagao dos principios fundamentais e regras gerais da

jurisdicao administrativa do sistema monista nas causas de interesse publico.

Considerando que o Brasil adotou os postulados do rule of law e judicial control
do Direito Publico Norte-Americano, cujo modelo orientou a primeira Constituicdo da
Republica Brasileira, Hely Lopes Meirelles advoga no sentido de que essa filiagao
histérica € de suma importancia para se reconhecer o Direito Publico Brasileiro, e,
em especial, o Direito Administrativo, cujos principios informadores do regime

politico-administrativo se vinculam com o sistema anglo-saxénico.

E nos Estados Unidos que se evidencia a forma mais conservadora do sistema
de jurisdicdo una, arraigada na supremacia da lei cujo regime submete sem
distingdo todos os casos a jurisdi¢ao da justica comum, cujo campo de agao coincide

com o da legislagéo, estendendo-se e equivalendo-se a essa.«=

Acompanhando a procedéncia do direito inglés, os Estados Unidos baseiam-se
no common law, de maneira que os precedentes constituem boa parte das regras

adotadas pelos seus tribunais, sendo os case law que constroem as normas e

177 Athos Gusmao Carneiro, Idem.p. 42.
178 Idem, p. 42.

179 Idem, p.55-56.

180 Idem.



principios que fornecem supedaneo as decisdes de instancias superiores.

A organizacgao judiciaria norte-americana adota a dualidade de justica, federal e
estadual, os quais revelam em geral, estrutura piramidal, tendo a base os Juizos de
primeira instancia (Trial Courts) e, no apice, a Suprema Corte, sendo que na maioria

dos Estados, bem como na o6rbita federal, ha os Tribunais de Apelagao.=

Entretanto, reverbera Hely Lopes Meirelles,= criaram-se ao lado dos 6rgaos
tradicionais, Tribunais Administrativos e Comissdes de Controle Administrativo de
certos servicos ou atividades publicas ou de interesse publico, com fungdes
regulamentadoras e decisorias, sendo, porém, o Judiciario, o unico com poder para

proferir decisdes conclusivas (final enforcing power).

Impbe-se registrar, conforme constata Juvéncio Vasconcelos Viana, que o
sistema americano prevé a exhaustion of administrative remedies, ou seja, a
provocagao prévia da via administrativa, com os tramites e solu¢gdes que |Ihes sao

possiveis.=

Destacam-se entre esses Tribunais Administrativos, a Court of Claims, a Court
of Custom Appeals e a Court of Record, e, dentre aquelas Comissdes, a Interstate
Commerce Commission, a Federal Trade Commission, a Tariff Commission e a

Public Service Commission.

No entanto, ressalve-se que esses Tribunais Administrativos e Comissdes, nao
tém o poder de proferirem decisdes definitivas e conclusivas para a Justica Comum,
cabendo ao Poder Judiciario torna-las efetivas por ato conhecido como enforced,
isso quando resistidas, oportunidade em que se permite a reapreciacdo da matéria

de fato e de direito contemplada administrativamente.

A doutrina dos precedentes originados da jurisprudéncia formada por essas

decisbes administrativas (decisional law, distinta do case law — precedente

181 Juvéncio Vasconcelos Viana, Idem., p. 85-86.
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183 Idem. p. 55

184 Idem p. 88-89.
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Judiciario) embasadas nas leis federais e estaduais (statute law),= portam efeito
vinculante para questdes futuras similares, exceto se os novos litigios possuirem

fatos que possam alterar o entendimento ou se forem modificadas por outra decisao.

Cumpre-se ressalvar que o processo, naquele pais, observa o principio do

contraditorio, e n&o o inquisitorial.

Assinale-se que esses 06rgaos administrativos com fungdes quase-judiciais
exsurgem como um contraponto ao sistema de unicidade de jurisdigdo, vez que,
ainda que excepcionalmente, algumas vezes, profiram decisdes sobre matéria
técnica com forgca similar a do final enforcing power, tratando-se, na opinido de
Garrido Falla “de uma auténtica concentracdo de poderes, posto que ditam
requlamentos, aplicam-se-nos e, finalmente, persequem por si mesmos e julgam os

seus infratores” .«

Apesar dessas decisbes estarem sujeitas a revisdo perante o
Poder Judiciario, é fato que, em determinadas situacbes, esse poder de revisdo
€ reduzido por obstaculos concernentes a regra do sistema de jurisdicdo una ou do

Judicial control.

A auséncia de uma ordem jurisdicional administrativa no Brasil faz com que a
l6gica do controle jurisdicional da Administragdo Publica muitas vezes se inverta,
levando a uma interpretacdo mais rigida do principio da separagdo dos poderes,
como € o caso, por exemplo, da impossibilidade do exame do mérito do ato
administrativo pelo Judiciario, sob pena de que a interferéncia deste na atividade da
administragao publica seja entendida como violagdo do principio da separacao de

poderes.

Ja no sistema dualista francés, o fato de que os julgamentos dos litigios
administrativos sao realizados pelos contenciosos administrativos através de uma
jurisdicdo especializada, independente e imparcial, sujeita as mesmas regras
observadas pelo juiz judiciario, ndo ha que se falar em ofensa ao principio da
separagao de poderes, servindo, entdo, como garantia dos administrados na medida

em que sao rigidamente observados os principios, tais como o devido processo

187 Juvéncio Viana de Vasconcelos, Idem, p. 88.
188 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1970, p. 126.
189 MORAES. Germana de Oliveira, Controle jurisdicional da administragdo publica, 2. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 59-61.



legal, a imparcialidade do juiz administrativo e a autonomia da ordem jurisdicional

administrativa, totalmente desvinculados do executivo.

No entanto, impde-se considerar dois pontos que se insurgem contra esse
sistema de jurisdicdo administrativa, que sé se justifica ainda por razdes historicas,
como ressaltam Hely Lopes Meirelles’™ e Jean Rivero,’®" ou por interesses
corporativistas da Administragdo Publica: primeiro, considerando-se que a jurisdi¢ao
administrativa € exercida pelos proprios membros da Administragdo Publica que n&o
gozam da isengao necessaria para o exercicio da atividade judicante nem possuem
as garantias do Judiciario, acaba por expé-los a possibilidade de retaliagbes. O
segundo ponto reside no fato de que os recorrentes problemas de conflito de
competéncia e a possibilidade de orientagdes axiologicas distintas na aplicagdo da

lei terminam por gerar uma inseguranga indesejavel no mundo juridico.

Muitos autores entendem que € de recorréncia comum as dificuldades do
controle jurisdicional da Administragdo Publica, de modo que s6 a sua presenga na
relagdo, seja no sistema uno ou dual, enseja que |lhe seja outorgada um tratamento
diferenciado, como adverte Leonardo José Carneiro da Cunha em sede de direito

comparado:

Alias, diversos ordenamentos europeus, tidos como de ‘primeiro mundo’, e
que, secularmente, pdem em destaque a obediéncia aos principios
republicanos, do devido processo legal e da isonomia, chegam a subtrair a
Justica Comum, via de regra, as causas em que seja parte a Administragao
Plblica, para confia-las a outro conjunto de 6rgdos, que na integram
necessariamente o mecanismo judicial e podem fazer parte do proprio
aparelho administrativo. Tipico exemplo dessa situacdo € o ‘contencioso
administrativo’ francés, cujos érgaos sao ligados a Administragdo Publica,
nao se situando no ambito da Justica Comum, sendo seu 6rgao de cupula o
Conseil d’Etat, e ndo o Cour de Cassation. Tal diferenciacdo decorre
exatamente da presenca da Fazenda Publica no processo, na condigéo de
parte.

Situagcdo semelhante ocorre no Direito italiano, onde existe igualmente
separagao entre a Justiga ordinaria e a chamada ‘Justica administrativa’. De
igual modo, na Espanha ha estrutura especial para o exercicio da jurisdigao,
quando presente na causa a Fazenda Publica. Na Alemanha, ha 3 (trés)
sistemas distintos do comum, para o processo € julgamento de causas que
envolvam a Fazenda Publica: a) a Verwaltungsgerichtsbarkeit (jurisdicao
administrativa), b) a Finanzgerichtsbarkeit (jurisdicdo financeira) e c) a
Sozialgerichtsbarkeit (justica social), cada uma sendo regida por legislacao
propria. e

190 Idem, p. 53.
191 In Direito Administrativo, tradugéo de Doutor Rogério Ehrhardt Soares, Coimbra: Livraria Aimedina, 1981, p. 157.
192 In A fazenda publica em juizo, 7. ed., Séo Paulo: Dialética, 2009, p. 35.



Ao se analisar de forma comparada os sistemas monista e dualista,
sobressaem-se do sistema inglés uma tendéncia filoséfica mais l6gico-pragmatica

em relagdo ao contencioso administrativo do sistema dual.

Isso se evidencia em face de que o sistema francés ndo concebe os principios

da isonomia e da separacao de poderes.

Em relagdo ao principio da isonomia ou igualdade, no Direito Administrativo
francés € concedida aos funcionarios uma série de prerrogativas que nao se
estendem aos particulares, colocando-os, como afirma Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, em situagdo de desigualdade no que concerne a sua responsabilidade
perante os Tribunais, enquanto que na Inglaterra, os funcionarios e os simples
cidadaos submetem-se ao mesmo direito comum e respondem perante os tribunais

ordinarios.=

O outro principio do direito francés, que diverge do inglés, é o da separagao de
poderes que, na Francga, impede a apreciacéo, pelos juizes da jurisdigdo comum,
dos atos praticados pela Administracdo Publica, enquanto que, nos Estados Unidos
e Inglaterra, a separagao de poderes esta fundada em critérios funcionais a impedir
a Administracdo de exercer fungao jurisdicional como a que exerce o Conselho de

Estado francés, limitando-a as fungdes administrativas.

Pela concepcédo dos principios constitucionais brasileiros parece improprio a
existéncia de uma instancia julgadora além do Judiciario, inconcebivel na Teoria da
Triparticdo de Poderes criada por Montesquieu, insurgindo-se, inclusive, ao principio
do Estado de Direito, ponto maior da democracia que reconhece, através de um
Judiciario independente e autbnomo, o ideal de igualdade entre o particular e a

Administragao Publica, sem privilégios de uma justi¢ca especial.

O modelo hoje adotado pelo Brasil evidencia, conforme a doutrina sempre atual

193 Dicey, afirma que o principio do rule of law (império da lei) significa a) supremacia do direito comum, a impedir o reconhecimento de
privilégios, prerrogativas e poderes discricionarios as autoridades administrativas e governamentais; b) unidade da lei e da jurisdigéo para todos,
sejam funcionarios ou particulares; c) existencia de um direito comum constituido pelo conjunto dos direitos individuais tal como aplicados e
interpretados pelos tribunais” apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 17. ed.,, atual., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2004 p.
34-35.

194 Idem, p. 38-40

195 Hely Lopes Meirelles, Idem, p. 56-57.



de Hely Lopes Meirelles* uma semelhanga com o modelo norte americano, cujas
decisbes proferidas no ambito da jurisdicdo administrativa ndo possuem carater
conclusivo frente ao Poder Judiciario, podendo ser revistas sempre através da
revisao judicial, cujos meios processuais admitidos pelo Direito Comum sdo os
mesmos para particulares e Fazendas Publicas, sendo esse o sentido, conforme
conclui o saudoso Professor, da jurisdicdo unica adotada no Brasil, apesar, ousa-se
aqui acrescentar, das prerrogativas processuais concedidas ao ente publico

brasileiro em juizo.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVIDADE DA TUTELA
FUNDAMENTAL E AS PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA

Sempre fez parte da praxis forense a existéncia de processos infindaveis cujo
objeto acaba por se perder no tempo e com ele o interesse e a efetivagao do direito

tutelado.

Essa demora na entrega da tutela jurisdicional € algo tdo peculiar do sistema
jurisdicional brasileiro e enraizada ao costume judicial que, apesar de gerar
desconforto e desilusdo aos jurisdicionados, nunca moveu reagdes contrarias contra
tamanha afronta a um direito inerente, préprio de quem procura o judiciario: a

efetividade do processo.

Felizmente, a atual perspectiva constitucional dos principios processuais tem
exigido e insculpido um comportamento mais arrojado nas relagbes processuais,
visando atender o que antes parecia uma utopia, e proporcionar aos litigantes uma
justica mais célere e, consequentemente, mais justa, de modo que o direito a

tempestividade da tutela jurisdicional € hoje constitucionalmente protegido.

Assim, é imprescindivel se conceber a idéia de tutela jurisdicional de uma
forma mais consentdnea com os valores hodiernos, especialmente em face da
outorga dos direitos oriundos da Constituicao Brasileira de 1988, que lhes concedeu

ampla protecéo, tudo passivel de ser concretizado através da via judicial.

Para tanto, € necessario que se possa oferecer uma prestagao justa e

196 Idem.



adequada da tutela jurisdicional, importando ai, a garantia, desde o acesso as vias
judiciais através de uma razoavel duragdo do processo, preceitos primordiais para

se atingir a efetividade do direito perseguido.

O art. 50, XXXV, da Constituicdo Federal, afirma que "a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

Assim, o direito ao acesso a protecao judicial passou de mero direito formal do
individuo de propor e contestar uma acéo, ao direito de acesso efetivo a justica

enquanto direito social basico.'”

Entende-se que essa norma, ao garantir o direito de acesso a justi¢ca, ndo se
limita apenas a garantir que todos tém direito de ir a juizo, mas também, e
principalmente, significa que todos tém direito a tutela jurisdicional efetiva (adequada

e tempestiva).

A necessidade de uma jurisdicdo efetiva e plena € um assunto que sempre
esteve presente no mundo juridico, no entanto, hoje em dia, em razdo da sua
elevacdo ao patamar constitucional determina ainda uma garantia “de resultado”,
ressaltando o nexo teleoldgico fundamental entre “o agir em juizo” e a “tutela” do

direito afirmado.

E oportuno recordar a célebre oracdo de Rui Barbosa: “Justica tardia ndo é

Justica, é injustica manifesta”."®®

Assim, nessa nova conjungdo sdécio-constitucional mostra-se inadequado
continuar a pensar as relagdes entre o direito material e o processo em termos de
acao de direito material, conceito suplantado em face da atual contextualizagdo dos

direitos fundamentais e a constitucionalizacdo que se seguiu.

E importante a conscientizacdo de que hoje a norma processual deve levar em
conta a realizacao da tutela prometida pelo direito material, criando procedimentos e
técnicas processuais capazes de promover o direito a tutela judicial efetiva

reconhecido como um direito fundamental que recai sobre o Estado.

Falar em efetividade da Justiga significa imediata correlagdo aos direitos de

197 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, Trad. e Rev. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Fabris Editor, 2002, p. 9-13
198 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. S&o Paulo: Russel, 2004, p. 47.



acesso a Justica e uma razoavel duracdo do processo, como direitos sociais

basicos, consagrados também como direitos fundamentais pela Constitui¢ao.

Por razbes O6bvias, a doutrina brasileira vem firmando cada vez mais o
posicionamento de que o processo nao mais se molda a uma pretensado de carater
individual, mas funciona hoje como uma via de atender as pretensdes da
coletividade, voltada para o oferecimento da tutela jurisdicional de seus anseios, de
tal modo que no Direito Processual Moderno, o juiz deixou de ser um mero
espectador do litigio entre partes para ser um agente do Estado com fungdes de

promover a justica e a verdade juridica.

Ao ser adotado pela Constituicdo a teoria de que a decisao judicial deve ser
construida de forma vinculada a estrutura procedimental regida pelo processo
constitucionalizado, pode-se dizer que o0 processo deixa de ser um processo
instrumental e passa a ser um processo fundamental, tal qual o direito fundamental

que o informa.=

Entretanto, para se obter de fato e de direito a efetividade da tutela perseguida

pressupde-se a satisfagao plena do resultado obtido com a solugao da lide judicial.

Com efeito, de nada adiantara para a real efetividade da tutela judicial a
garantia de meios de acesso a Justica, de um processo célere através de um tempo
razoavel, se nao existirem mecanismos habeis a garantir a realizacdo do resultado.
Seria 0 mesmo que, como diz o ditado popular, “nadar, nadar... para morrer na

praia’.

A vista dessa nova concepcéo do direito processual, o legislador brasileiro tem
se preocupado em instituir normas que dignifiquem o Estado Democratico de Direito,
impedindo os abusos e desvios antes ocorridos e inerentes a era de um Estado
totalitario, concedendo aos cidadaos sua confianga na administragdo da justica, a

exemplo da Espanha®' e Portugal,® cujo direito a tutela judicial efetiva esta

199 DELGADO, José Augusto, A tutela do processo na Constituicdo Federal de 1988, Revista Forense, vol. 305, 1989, p. 51/61

200 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 69.

201 O artigo 24, n.° 1, da Constituigido Espanhola de 1978 preconiza que: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales em el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, em ningun caso, pueda producirse indefension”.

202 O artigo 20, n.%s 1 e 5 da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976, preconiza que: n.° 1 “A todos é assegurado o acesso ao direito e
aos tribunais para defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos”, e n.° 5. “Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagdes desses direitos”.



garantido constitucionalmente, evidenciando o carater fundamental de acesso a
jurisdicdo pelos seus cidaddos e a obtencédo satisfatéria de suas pretensdes

mediante um processo justo e com as devidas garantias.

Ante essa conclusao, € oportuno mencionar o pensamento de Jesus Gonzalez
Pérez,= pelo qual o direito a efetividade da tutela jurisdicional ndo € algo inato em
cada Estado. A organizagao do poder publico de modo a garantir a justica € aplicada
em todo Estado por principios superiores que o direito positivo ndo pode ignorar.
Para o autor, o direito a justica independe de figurar nas declaragbes de direitos
humanos, convénios, constituicbes e leis de cada Estado. E conclui a idéia no
sentido de que, a semelhanca de outros direitos humanos, o direito a justica é um

direito que os seres humanos tém pelo fato de serem homens.

No entanto, em que pese a boa vontade do legislador aliados a preocupacéo e
o empenho dos operadores do direito, muitos sdo ainda os empecilhos a obtencao
da aclamada efetividade da tutela jurisdicional. Seja do ponto de vista formal, seja do

ponto de vista material.

Um dos fatores que dificulta o atingimento da efetividade do processo como
meta constitucional € o aumento desproporcional das demandas judiciais ante a

limitagao estrutural, técnica e até mesmo de pessoal do poder jurisdicional.

Viu-se nos ultimos tempos o surgimento das acdes para defesa de interesses
coletivos,®* voltadas a tutelar direitos metaindividuais, difusos e individuais
homogéneos, que a despeito de caracterizarem um avango do ponto de vista
politico-social, trouxeram uma maior complexidade das relacdes de direito material,
pois além de compreenderem um maior numero de pessoas, provocam um aumento

qualitativo nas discussodes postas em Juizo.

Desta forma, e falando-se apenas perfunctoriamente acerca das mazelas de
ordem material, impde-se acordar que € utépico atender-se as exigéncias do
jurisdicionado do século XXI em face de uma estrutura judiciaria, cujas mudangas a

vista dessa nova demanda, ndo se fizeram ainda suficientes para construir o novo

203 In El derecho a la tutela jurisdicional, 3. ed., Madrid: Civitas, 2001. p. 25

204 Note-se a Lei da Agéo Popular (Lei n.° 4.717/65); ocorrida em 1977, e, em seguida, mediante lei especifica sobre a denominada Agéo Civil
Publica (Lei n.° 7.347, de 24.07.1985); logo depois, em 1988, elevando-se a nivel constitucional a protecdo dos referidos interesses; e,
finalmente, em 1990, com a adogédo do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11.09. 1990), a tutela dos interesses difusos e
coletivos, de natureza indivisivel, os chamados interesses individuais homogéneos, para fins de reparacéo dos prejuizos individualmente sofridos.



Judiciario, compativel com a evolugdo da sociedade e da conscientizagcdao do

cidadao brasileiro acerca de seus direitos.

Por outro lado, formalmente, sdo muitos os institutos processuais que

emperram a plena efetividade da tutela jurisdicional.

Infelizmente, € essa a realidade conferida e objeto de critica da populagédo em

face da prestacao jurisdicional que lhe é oferecida.?®®

O acesso real do cidadao a jurisdicao decorre na verdade da realizacao de trés
itens que pressupdem uma Justica adequada, que conforme ensina Mauro
Cappelletti,®®® esses podem ser resumidos em trés tépicos que refletem as
finalidades a serem perseguidas pelos operadores do direito no aperfeicoamento da
atividade jurisdicional, quais sejam, a assisténcia judiciaria a0 economicamente
incapaz de arcar com os custos do processo, a representacdo adequada de direitos
coletivos e a reforma das normas procedimentais, adequando-as aos direitos a
serem tutelados de modo a torna-los exequiveis, ou seja, concretizados no mundo

fatico.

Por ébvio, que além de reconhecidos, os direitos devem ser efetivados, e para

tal, executados.

Existe assim a necessidade de fazer valer as novas linhas exigidas pelos
principios constitucionais no processo judicial, cuja normatizagao procedimental em
face das tutelas de urgéncia, recursos e execugao, podem ser o caminho mais eficaz

para a finalidade pretendida.

Diante desse cenario, o sincretismo processual®’ surge como alento no Direito

Processual Civil, enquanto sinbnimo de processo sem barreiras, a luz da celeridade.

205 A propésito, ao analisar a experiéncia de gestao implementada na 102 Vara da Segéo Judiciaria do Estado do Cear4, de competéncia civel,

durante trés anos (2005/2006/2007), através do artigo intitulado “A reforma gerencial do poder judiciario (Um caso concreto: inovagdes na 102
Vara da secédo judiciaria federal do estado do Ceara, no triénio 2005/2006/2007)”, Alcides Saldanha Lima também reconheceu que “O
descontentamento da Sociedade com o Poder Judiciario, no geral, e com a extensa duragdo do processo, no particular, ndo é recente, tampouco
restrito ao Brasil. Trata-se de sentimento antigo e amplamente disseminado, embora tenha se acentuado no Pais na Ultima década,...”)
Disponivelem:http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/publicacoes/documentos/paperDrAlcidesSaldanha.pdf>Acesso em 16/11/2009.

206 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Trad. e Rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002.

207 José Eduardo Carreira Alvim, define que o sincretismo processual traduz uma tendéncia do direito processual, de combinar formulas e
procedimentos, de modo a possibilitar a obtengdo de mais de uma tutela jurisdicional, simpliciter et de plano (de forma simples e de imediato), no
bojo de um mesmo processo, com o que, além de evitar a proliferagdo de processos, simplifica (e humaniza) a prestagéo jurisdicional”. (In
Alteragdes do codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Ed. Impetus, 2004, p.40-41).



Ao lado da necessidade premente de concretizagdo das tutelas jurisdicionais,
onde a celeridade processual € exigéncia prépria para se alcangar a efetividade do
direito, € imprescindivel que todo o procedimento possa garantir também, a

seguranca juridica da relagao processual.

Ndo ha duvida de que cada vez mais o processo e o direito material se
aproximam a fim de atender a funcionalidade, efetividade e aprimoramento da

fungao jurisdicional.

O processo entdo assume o carater de instrumento através de um processo
justo e eficaz cujo escopo é a satisfatividade da pretensao de direito material tendo

em vista a pacificagao social através da efetividade da tutela juridica.

3.1 Efetividade e Seguranca Juridica

Entre os direitos e garantias individuais elencados pela Constituigdo da
Republica, a seguranga esta expressamente mencionada na redagéo do caput do
seu artigo 5°, ao lado de direitos fundamentais do porte do direito a vida, a liberdade,
a igualdade e a propriedade,= direitos estes que, sem 0s quais, ndo se pode sequer

cogitar a existéncia dos demais.

O privilégio de sua localizagado no texto constitucional eleva ainda a questdo da
seguranga ao status de clausula pétrea arrolada no paragrafo 4° do artigo 60 da

Constituigao.=

Apesar de o texto constitucional falar tdo-somente em seguranca dos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, essa deve ser vista além do aspecto

da seguranga fisica, ou seja, compreende também a seguranga juridica, com

208 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...]”

209 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagéo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.”



destaque, conforme mencionado no voto do Ministro Lewandowsky:» na questdo da
fidelidade partidaria, em sede de Mandado de Seguranga n° 26.603-1, do Distrito
Federal, para a seguranga politico-institucional, vez que, ainda que a seguranca
juridica ndo encontre mengédo expressa na Constituigdo Federal, trata-se de um

valor indissociavel do Estado de Direito.

Nessa conjuntura, a seguranga juridica constitui-se ndo sé em condigao
fundamental da pessoa humana, mas, ao mesmo tempo, em principio fundamental
da ordem juridica estatal, incluindo-se ai a ordem juridica internacional, haja vista as

diversas manifestacdes deste principio nos diversos documentos supranacionais.

E ndo poderia ser de outra forma porque, considerando-se o contexto
axiolégico da Constituicdo, a seguranga ali prevista deve resguardar o individuo

como um todo.

Para Jorge Reinaldo Vanossi segurancga juridica € o “conjunto de condigbes
que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das
consequiéncias diretas de seus atos e de seus fatos a Iluz da liberdade

reconhecida’ .»

Essa necessidade inerente ao homem enquanto um ser social, e cujas ac¢des
sao limitadas pelo Estado, requer lhe seja garantido um minimo de segurancga, que
nas palavras de J. J. Gomes Canotilho>* implica em seguranga para conduzir,
planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida, dai se considerar

como elementos constitutivos do Estado de Direito os principios da seguranga

210 “Em primeiro lugar cumpre assentar que no apice da hierarquia axiologica de todas as constituigdes figuram alguns principios,explicitos ou
implicitos, identificados pelo festejado jurista alemao Otto Bachoff como preceitos de carater pré-estatal, supralegal ou pré-positivo, que servem
de paradigmas as demais normas constitucionais, que ndo podem afronta-los sob pena de nulidade. Dentre tais principios sobressai o valor
"seguranga”, que alicerga a génese da prépria sociedade. Com efeito, pelo menos desde meados do século XVII, a partir da edi¢cdo do Leviata de
Thomas Hobbes, incorporou-se a Teoria Politica a idéia de que, sem seguranga, ndo pode existir vida social organizada, passando a constituir
um dos um dos pilares sobre os quais se assenta o pacto fundante do Estado, inclusive para legitimar o exercicio da autoridade. Em nosso texto
constitucional, esse valor encontra abrigo em locus privilegiado. De fato,dentre as clausulas pétreas listadas no artigo 60, § 4°, da Carta Magna
sobressai a especial protegdo que o constituinte originario conferiu aos direitos e garantias individuais, em cujo cerne encontram-se o direito a
vida e a seguranca, expressamente mencionados no caput do art. 5°, sem os quais sequer se pode cogitar do exercicio dos demais. E por
seguranga, a evidéncia, deve-se compreender ndo apenas a seguranga fisica do cidaddo, mas também a seguranga juridica, com destaque para
a seguranga politico-institucional. Ainda que a seguranga juridica ndo encontre mengéo expressa na Constituicdo Federal, trata-se de um valor
indissociavel da concepgéo de Estado de Direito, "ja que do contrario” - como adverte Ingo Wolfgang Sarlet - "também o 'governo de leis' (até
pelo fato de serem expressao da vontade politica de um grupo) podera resultar em despotismo e toda a sorte de iniqlidades” (...) A seguranca
juridica, pois, insere-se no rol de direitos e garantias individuais, que integram o nucleo imodificavel do Texto Magno, dela podendo deduzir-se o
subprincipio da prote¢édo na confianga nas leis, o qual, segundo Canotilho, consubstancia-se "na exigéncia de leis tendencialmente estaveis, ou,
pelo menos, ndo lesiva da previsibilidade e calculabilidade dos cidaddos relativamente aos seus efeitos juridicos". Para o constitucionalista
portugués, os principios da seguranca juridica e da protegado da confianga significam que "o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos
ou as decisdes publicas” (Disponivel em///www.stf.gov.br/aequivo/cms/noticiaNoticiaSTF/anexo/ms26603 >Acesso em 30/10/2009).

211 SARLET. Ingo Wolfgang, Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:manifestagdo de um constitucionalismo
dirigente possivel, p.296, IN: Constituicdo e democracia: estudos em homenagem ao prof. J.J.Canotilho. BONAVIDES. Paulo, MARQUES DE
LIMA; Francisco Gerson, BEDE; Faya Silveira(org.), Sdo Paulo:Malheiros, 2006.

212 VANOSSI, Jorge Reinaldo A., El estado de derecho en el constitucionalismo social, Buenos Aires: Universitaria, 1982, p. 30.
213 In Direito constitucional e teoria da constituigio, 72. ed., Coimbra: Almedina,2003.



juridica e da confianga do cidadé&o.

Pode-se dizer entdo que a seguranca juridica se constitui como uma parcela
dos anseios humanos no sentido de adaptar o futuro de forma previsivel,
concedendo ao individuo um sentimento de tranquilidade e paz que alicerca a
formacgao da propria sociedade dentro do Estado de Direito, inclusive, para legitimar

0 exercicio da autoridade.

A primeira vista, parecem opostas as idéias de efetividade do processo e a de
seguranga juridica, muito embora ambas se insiram no atual escopo do direito
processual. Enquanto por um lado se busca no processo judicial uma decisdo em
um tempo razoavel (muitos o dizem célere), por outro, e, a0 mesmo tempo, se visa a

seguranca juridica na defesa do direito dos litigantes.

Dai a aparente incompatibilidade da celeridade processual, propria para se
obter a efetividade da tutela judicial, com a observancia do devido processo legal,
posto que a rapidez do procedimento pode (porém, ndo necessariamente) implicar

no atropelamento da ampla defesa e contraditério.

Se de um lado, a morosidade processual representa a perda no tempo do
direito pretendido, de outro, a pressa processual pode resultar na inobservancia do
devido processo legal, ferindo de morte a segurancga juridica das relagbes

processuais.

De outro angulo, impde-se reconhecer que a efetividade esta intrinsecamente
ligada a segurancga juridica, j4 que a nao efetividade da tutela judicial implica

necessariamente em ofensa dessa seguranca.

Assim é certo que dentro dos novos contornos que o direito processual vem
assumindo enquanto um poderoso instrumento ético voltado a servir a sociedade e

ao Estado, & imprescindivel harmonizar a efetividade com a seguranca juridica.

Candido Dinamarco=s afirma que a efetividade do processo ajusta-se a
segurancga juridica, enquanto fator de planificacdo da paz social, atendendo-se,

dessa forma, ao escopo principal do processo.

A questao remete ao fato de que cabe ao Judiciario julgar os casos que lhe sdo

apresentados, conferindo-se ampla liberdade interpretativa aos juizes que devem

214 VIANA, Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do processo em face da fazenda publica, S0 Paulo: Dialética, 2003. p. 17
215 Dinamarco, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9. Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 237.



fazé-la, entretanto, dentro de exigéncias legais limitativas, respeitando-se o texto
constitucional ao qual estdo fundamentalmente ligados, visando garantir assim a

estabilidade, certeza e seguranca juridica aos jurisdicionados.

No campo especifico do direito processual, conforme visto em capitulo anterior
neste trabalho, o principio do devido processo legal exsurge com a fungao herodica
de salvaguardar a indispensabilidade de todas as garantias e exigéncias inerentes
ao processo, de modo que ninguém podera sofrer as consequiiéncias de atos sem a

realizagdo dos pressupostos legais para tal.

Estendido ao plano do direito constitucional impés-se ao devido processo legal
uma versao do principio no campo do direito material atuando como um crivo para o
controle da razoabilidade das leis e dos atos administrativos sob a forma do
substantive due process, ou seja, emergiu dentro desse novo conceito a

necessidade de que uma decisdo seja substancialmente devida.

A exemplo do devido processo legal enquanto principio base sobre o qual
todos os outros se sustentam, o principio do devido processo legal substantivo é
também aplicavel a todos os tipos de processo e limita o exercicio do poder apesar
de autorizar o julgador a questionar a razoabilidade de determinada lei e a justiga
das decisbes do Estado, o que deve ser feito em face dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade.>s

A vista desses limites que freiam a interpretacdo constitucional impde-se a
objetividade das decisdes judiciais que devem respeito as normas legais, tudo em
prol de conferir seguranga juridica as decisbdes incidentes sobre os direitos do
cidadao, dando a este a certeza de poder confiar seja no préprio ordenamento

positivo seja no Poder que o aplica.

Assim, ndo se pode pensar na celeridade processual como obrigatoria rapidez
do processo, posto que essa, na verdade, ao ser prevista através do principio da
razoavel duragcdo do processo € o direito a uma prestacao jurisdicional em tempo
habil para garantir o gozo do direito pleiteado, revestido, obviamente, da seguranca
juridica.

Com efeito, o direito a razoavel duracdo do processo, ndo € 0 mesmo que

216 DIDIER Jr.. Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. V 1, 9. ed., rev., ampl. e
atual., Salvador: Ed. JusPODIVM, 2008.p.34. Nesse sentido, colhe-se também o ensinamento de Paulo Henrique dos Santos Lucon. Devido
processo legal substancial. Disponivel: http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6>Acesso em 29/10/2009

217 vide inciso LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal/1988
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direito ao processo rapido.

Origina-se do principio do devido processo legal substancial, sendo
desenvolvido sob a 6tica do valor igualdade, pelo qual se busca uma classificagao
materialmente igualitaria do 6nus processual advindo da ponderagdo entre

efetividade e seguranga a vista do principio da proporcionalidade.

Conclui-se por todo esse raciocinio que nédo se pode distanciar a verdadeira
efetividade da tutela judicial da segurancga juridica, sob pena de se obter tao-
somente uma pseudo-efetividade, totalmente ilusoria, que em pouco tempo levaria
ao caos socio-juridico, talvez numa proporgédo maior do que se restasse como certa
e pacificada a inefetividade do processo brasileiro, ja que ao jurisdicionado, se assim

fosse de fato reconhecido, caberia se conformar com o “direito ao nada”.

Enfim, conferir efetividade do processo sem segurancga juridica seria conceder

ao cidadao o “ouro dos tolos” dentro do sistema processual-constitucional brasileiro.

3.2 Efetividade da Tutela Judicial versus Prerrogativas da Fazenda Publica

Como nao poderia deixar de ser na presente dissertacdo, o tema remete a
questao das prerrogativas da Fazenda Publica quanto aos seus efeitos em face da

efetividade da tutela judicial.

Dai a indagagdo comum na seara juridica acerca da possibilidade do processo
atingir todo o seu potencial de efetividade quando a Fazenda Publica se encontra
em um dos polos da agao, sem que, apesar das prerrogativas processuais que lhe
sdo concedidas, ofenda os principios constitucionais do processo, seja desde o
acesso a tutela judicial, garantindo-se a isonomia, a razoavel duragdo do processo,

até a efetividade da tutela jurisdicional através da execugao do resultado.

Nao se pode furtar de reconhecer que os diversos dispositivos existentes na
legislacao processual civil em vigor conferem um tratamento diferenciado a Fazenda
Publica em relacédo ao particular dentro da relacdo processual, 0 que acaba por criar

verdadeiros Obices a efetividade da prestagao jurisdicional.

Desta forma, o fato € que nas causas em que o Poder Publico é parte,

evidencia-se a olhos nus a impossibilidade de se obter em tempo célere a satisfagao



do bem tutelado.

Por outro lado, pode-se ainda perceber que a precariedade da efetividade do
processo em face da Fazenda Publica serve como um verdadeiro freio ao acesso a
justica pelo particular, que se vé desmotivado a buscar a tutela de um direito,

sabendo de antemao o quéo dificil sera chegar ao “veredicto final’.

Entretanto, recapitulando a razé&o da criagao das prerrogativas processuais em
favor da Fazenda Publica, sabe-se que essas se originaram em prol de resguardar o

interesse publico ante a hipossuficiéncia do Estado em face do particular.

Porém, passados mais de trinta anos desde a criacdo dos primeiros
dispositivos legais concessores de diferenciagdo processual da Fazenda Publica,
continuam nao s6 mantendo, mas criando esses institutos de discrimen, apesar da
nova visdo constitucional em relagdo ao processo e obrigatéria autossuficiéncia (e

eficiéncia) da Administracéo Publica.

Importa reconhecer que essas prerrogativas funcionam na maioria das vezes
como “muletas” em face da suposta deficiéncia da Administragao Publica, a qual nao
pode mais continuar sustentando eternamente a manutencdo de suas diversas
prerrogativas, seja no ambito administrativo, seja processual, sob o palio de sua
“hipossuficiéncia” em relagdo ao particular, isso porque, ao se erigir a eficiéncia
administrativa ao status de principio constitucional, o legislador constituinte
pretendeu a formacdo de uma Administracdo mais agil e desburocratizada,
conferindo direitos aos usuarios dos diversos servigos prestados, inclusive, por seus

delegados, estabelecendo obrigagées efetivas aos prestadores.?™

Resta entdo reconhecer que o binbmio seguranca juridica e efetividade da
tutela judicial acabam sofrendo as consequéncias de um Estado que se vale de
elementos protecionistas em detrimento de seus cidadaos e, pior, em nome desses

mesmos cidadaos.

Pode-se depreender disso, quao larga e amplamente deve ser analisada a
questdo da seguranca juridica e efetividade do processo quando o litigio envolve o

ente publico.

218 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de direito administrativo, 17. ed., rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris,
2007, p. 23.



Ndo se deve afastar a idéia de que num Estado Democratico de Direito, é
imprescindivel ndo permitir a inseguranga juridica nas relagbes, mesmo que, e,

principalmente, essas relagbes se déem com o préprio Estado.

Isso porque a nova face constitucional do processo ndo admite continuar
existindo amplas desigualdades em favor do Poder Publico através da concesséao de
prerrogativas trazidas ao sistema de forma casuistica e desarrazoada que acabam
se tornando algo contrario a tutela judicial efetiva,?’ e contrarias aos valores

inseridos na Constituicido de 1988.

No ambito jurisdicional, quando uma das partes no litigio envolve a Fazenda
Publica, o complexo de garantias entendido como o conjunto de providéncias
instrumentais diferenciadas em favor daquela, sao suficientes para gerar o

sentimento de utopia da efetividade da tutela judicial.

E na pratica, no dia-a-dia das varas fazendarias, pose-se constatar faciimente
que as lides tém uma existéncia longa, que, na maioria das vezes, sobrevivem ao
préprio interessado, muito embora falte um levantamento estatistico oficial sobre a

resposta do cidadao ante essas causas.

Obviamente nao se pode atribuir essa responsabilidade tao-somente a
existéncia das prerrogativas processuais da Fazenda Publica. Existem mazelas no
ambito do Poder Judiciario que contribuem sensivelmente com a dificuldade do
litigio, sejam de ordem sistémica, estrutural, de gestdo dos recursos publicos, seja

de ordem moral.

Assim, a morosidade do processo € um mal que aflige todo o Judiciario, de
modo que, se esses problemas nao dizem respeito somente as Varas da Fazenda
Publica, pode-se concluir que a causa de se evidenciar uma maior demora na
resolucao dos conflitos fazendarios comparativamente as demais varas judiciais, € a

existéncia das suas prerrogativas processuais.

Muitos doutrinadores defendem a manutencao dessas prerrogativas para o fim
de se resguardar o interesse publico através da isonomia material, necessaria para

se equilibrar a relacédo juridica ente o ente publico e o particular no processo.

219 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do Processo em face da Fazenda Publica, So Paulo: Dialética, 2003, p. 316



Porém, ndo se pode esquecer que, quando uma “prerrogativa processual”
assume o carater de um “privilégio processual”’, a vitima converte-se no proprio

interesse publico, ou seja, € o interesse de todos que esta sendo afrontado.

Mesmo que se pudesse reconhecer a necessidade de algumas das
prerrogativas processuais como forma de a Fazenda desenvolver um “ritmo
possivel” a sua atividade em juizo,?° impde-se ponderar a real precisdo de cada um
desses beneficios, avaliando a proporcionalidade e razoabilidade entre o real

alcance dos interesses que visam resguardar.

A crescente desnecessidade da manutengao das prerrogativas processuais em
favor da Fazenda Publica reside na propria ordem constitucional em sede do
principio da eficiéncia administrativa, abordado no Capitulo Ill deste trabalho, pelo
qual, a Administracdo deve se pautar pela concretizacdo material e efetiva da
finalidade posta pela lei, segundo os canones juridico-administrativos,» exigindo-se

dessa uma atitude positiva para esse fim.

Manter os beneficios processuais sem se observar e avaliar a sua verdadeira
necessidade fatica e juridica, nem tampouco adotar alternativas praticas que
viabilizem a sua nao necessidade, € dotar o principio da eficiéncia de um carater

retérico, sem qualquer efeito pratico.

Nestes termos, evidencia-se uma verdadeira “contra-reforma” do processo civil,
ou seja, colocadas de tal forma, as prerrogativas processuais da Fazenda Publica
acabam se tornando algo genuinamente inverso as tdo desejadas agilizagcéo e
efetividade da prestacao jurisdicional,?? surgindo, a partir dai, a responsabilidade do
Estado-Juiz de reprimir os excessos praticados pelo Estado-parte, quando este,

valendo-se de seu tratamento diferenciado, abusa dessas prerrogativas.??

A expectativa do cidaddo como consumidor da tutela jurisdicional e, do Estado
como prestador desta, ficam feridos de morte ante a existéncia indiscriminada de

prerrogativas processuais em favor do ente publico, muitas das quais, conforme

220 Idem, p. 40.

221 FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro : Renovar, n. 220, abr./jul. 2000,
p. 168.

222 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Idem, p. 27

223 Idem, p. 34



entende Cassio Scarpinella Bueno, sequer se justificam mais,» de modo que,
acabam por evidenciar, na verdade, um conflito de valores, ja que retiram do Estado,
a sua razao de ser, ao argumento singelo da autoprotecao, impedindo, ao final que

esse cumpra sua funggo.=

O aspecto irbnico dessa situagao evidencia-se no extremo paradoxo em face
da intensidade com que o Poder Publico se ampara em regras processuais
diferenciadas daquelas dispostas aos particulares no momento em que busca
afastar-se do modelo publico, adotando um modelo privatistico,» como se denota
das denominadas Reformas Administrativa e Previdenciaria, onde se pode tomar de
exemplo o fato do regime de emprego privado adotado pela Unido, conferir a ela,
quando em litigio, prazo em dobro para recorrer, remessa obrigatéria, precatorio,

entre outros beneficios.

Nao se pode esquecer enfim que é através de uma tutela jurisdicional efetiva
que se consegue consolidar a forca normativa da Constituicdo, protegendo-se os

direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana.

4 ANALISE CRITICA DAS PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA
FAZENDA PUBLICA

Eis que o trabalho finalmente converge para o amago da questdo: a analise
das prerrogativas concedidas a Fazenda Publica quando parte no processo judicial

em face dos direitos fundamentais.

Cumpre-se aqui discrimina-las, adotando uma visao critica, analisando na
medida do possivel as disparidades existentes em um mesmo processo quando um
dos litigantes € a Fazenda Publica e, num exercicio dialético, questionar-se a
admissibilidade ou tolerancia no Estado Democratico de Direito de tantas

desigualdades, principalmente, como se disse, sob a perspectiva dos Direitos

224 In O poder publico em juizo, 4. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 320.

225 QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de, Os principios da razoabilidade e proporcionalidade das normas, Rio de Janeiro, Limen Juris,
2000, p. 95 e 99

226 “E antiga a idéia politica do Estado brasileiro operar com a mesma eficiéncia das empresas privadas, idéia essa que ainda sobrevive em
pleno século XXI, buscando-se na regulagdo do modo de producéo em busca da eficiéncia, que, no caso do setor publico, assume o objetivo de
colocar a disposicéo da sociedade o melhor servigo, baseada em férmulas privatisticas. Nesse patamar de objetivos, ex vi do contrato de gestéo
na Administragao Direta, mantido com o setor privado para formagéo de parcerias, que fixa os compromissos e as obrigagdes das partes — Poder
Publico e Organizagéo Social, atua como veiculo que legitima a transferéncia da gestdo publica para a iniciativa privada, mediante a estipulagédo
de um programa de trabalho e a fixagdo de metas e critérios objetivos de avaliagdo previamente definidos. Tudo em nome da eficiéncia do
modelo privado de gestdo”. (DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo. 17. ed., atual., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 290-293)



Fundamentais positivados, de forma explicita e implicita, na Constituicdo Federal de
1988.

Nao ha como esquecer que a despeito de ser regido por uma Carta
Constitucional de Primeiro Mundo, o Estado Brasileiro ainda enfrenta problemas
atinentes a um pais em desenvolvimento,?” tal e qual se situa no cenario mundial,
com graves problemas de ordem estrutural na Administragdo Publica refletidos na

seara judicial quando sua presenca € exigida em um dos pdélos do processo.

Dessa situacéo ainda cadtica decorre o abarrotamento do Judiciario através de
uma grande quantidade de agdes, o que acaba ferindo, entre outros fatores, a
exigéncia constitucional da efetividade processual, ja que ndo ha como evitar essa
interferéncia na duracédo razoavel do processo, inserta no artigo 5°, LXXXVIII, da

Constituicao Federal.

A busca pela efetividade acaba contrastando com o interesse publico, sob o
qual se respalda a concessao das inumeras prerrogativas processuais concedidas a
Fazenda Publica como o meio encontrado de superar as deficiéncias estruturais da

Administracio.

O fato é que a existéncia de prerrogativas processuais concedidas a Fazenda
Publica em juizo aliada a propria falta de estrutura administrativa do Judiciario
afetam os Direitos Fundamentais do Processo que por sua vez, confrontam
linearmente o respeito a dignidade humana numa sociedade eivada de problemas
sociais, carente de direitos basico como a educagao, saude, saneamento, seguranca

publica, enfim, de direitos sociais explicitos na Constituicio.

Assim, impde-se uma solugao para a demora na prestacao jurisdicional e dar

ao jurisdicionado o que de direito € seu.

Este capitulo do trabalho pretende fazer um estudo das principais prerrogativas

processuais da Fazenda Publica, observando se, de fato, dificultam a efetividade da

227 Um pais em desenvolvimento possui um padrdo de vida relativamente baixo, uma base industrial em desenvolvimento e um indice de

desenvolvimento _humano variando de médio a elevado. Normalmente esta denominagdo é utilizada para referenciar paises com grau de
desenvolvimento intermediario, situados abaixo do nivel dos paises desenvolvidos, mas em estagio superior se comparados com os paises menos
desenvolvidos do mundo. Este termo tende a substituir termos anteriores; como a designagéo Terceiro Mundo, utilizada durante o periodo da Guerra
Fria para referenciar os paises ndo desenvolvidos de economia capitalista.Outra nomenclatura utilizada é pais emergente, denominagéo dada aos
paises, outrora considerados no Terceiro Mundo, que se industrializaram e continuam a se desenvolver, como a Africa do Sul, a Argentina, o Chile, o
México, a Turquia € 0 grupo conhecido como BRIC (Brasil, Rissia, india € China).Em 2003 foi criado o G20 que uniu os 20 maiores paises emergentes
do mundo, afim de fortalecer a economia dos mesmos e fazer frente ao G8, o grupo dos oito paises mais desenvolvidos do mundo. (disponivel em<
http:/pt.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADs_em_desenvolvimento> Acesso em 24/08/2009)
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tutela judicial, bem como ainda se, s&o na verdade, nefastas ndo sé ao
jurisdicionado, mas a toda sociedade, habeis a atingir, no final, o proprio interesse

publico.

4.1 Os Prazos Dilatados

Os artigos 188%% e 277, parte final, ambos do Cddigo de Processo Civil
concedem de forma expressa a Fazenda Publica o prazo em quadruplo para
contestar e em dobro para recorrer,?® respectivamente, encerrando a disposigéo ali
contida uma norma de carater excepcional, interpretada literalmente, ou seja, nao

alcanca os demais atos processuais.?*

O alcance do dispositivo em relacdo as autarquias e fundagdes publicas foi
fixado pelo legislador ordinario com a edi¢cao da Lei n® 9.469/97, que em seu art. 10
disciplina: “aplica-se as autarquias e fundagdes publicas o disposto nos artigos 188 e

475, caput, e no seu inciso Il, do Cadigo de Processo Civil”.

Essas entidades gozam de igualdade de privilégios, o que certamente motivou
tal disciplina legal, que s6 veio depois de reiterados julgados no sentido de estender
as autarquias e as fundagdes publicas a prerrogativa da dilagdo do prazo
processual,?®' o que ndo ocorre, entretanto, com as sociedades de economia mista e

as empresas publicas, conforme entendimento pacificado.?*

Em face do direito comparado existem também na legislacdo estrangeira
normas semelhantes & do art. 188 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. E o caso
de Portugal, cujo Codigo de Processo Civil em seu art. 486, 3.°, concede ao

Ministério Publico, dilacdo de prazo para contestar até o maximo de seis meses,

228 Juvéncio Vasconcelos Viana lembra, que “A regra da dilatacdo dos prazos de resposta e recurso também se dirige ao Ministério Publico.
Quanto a esse, ndo obstante a literalidade do art. 188, CPC, que fala em parte, tem-se entendido que a prerrogativa alcanca as situagées em que
este atua como fiscal da lei” In Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.27.

229 Vide também STJ Sdmula n° 116 - 27/10/1994 - DJ 07.11.1994 - A Fazenda Publica e o Ministério Publico tém prazo em dobro para
interpor agravo regimental no Superior Tribunal de Justiga.

23(0CUNHA. Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo. 7. ed., Sdo Paulo: Dialética. 2009, p.40

231 Conforme a doutrina de Vicente Greco Filho “o fundamento extralegal do beneficio esta na especial protecdo que a lei da, em vérias
passagens, a Fazenda Publica, em virtude dos interesses que defende e das dificuldades burocraticas de atuacdo” In Direito processual civil
brasileiro, v.2, 13. ed.,S&o Paulo: Saraiva, 1999.. p. 25.

232 José dos Santos Carvalho Filho deixa claro o objetivo da instituigdo das sociedades de economia mista e empresas publicas ensinando que
sdo criadas com o objetivo precipuo de permitir ao Estado a exploracéo de atividades de carater econémico, sendo "verdadeiros instrumentos de
atuacéo do Estado no papel de empresario” (In Manual de direito administrativo, 17. ed., Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2007, p.431.)



devendo o 6rgao demonstrar a necessidade na obtengédo do beneficio, enquanto que
na Argentina, o art. 338, segunda parte, do seu Cédigo de Processo Civil, concede a
Fazenda Publica o prazo em quadruplo para a contestagdo salientando, contudo,

que o beneficio somente é dado para a Fazenda Nacional.?*

A prerrogativa da dilatacdo do prazo é tradicional do direito processual
brasileiro, tendo sido combatido, por vezes, pela doutrina, onde muitos juristas
defendem que o artigo 188 do CPC, vigente desde 1973, ndo mais esta em

consonancia com os tempos atuais e colide com regras e principios maiores.

Entretanto, em que pese a opinido de parte dos operadores do direito que
defendem a exclusido desse beneficio em prol da violagdo ao principio da isonomia,
resta consolidado pela jurisprudéncia e doutrina majoritaria o entendimento da
necessidade da manutengcdo dessa prerrogativa, sob cuja O6tica, assegura, na

verdade, a isonomia material.

Nesse sentido, entendem que a vasta demanda de agdes judiciais contra os
entes publicos e a complexidade da atuagdo dos orgaos publicos, tornaria
praticamente inviavel a resposta tempestiva da Fazenda Publica no prazo comum
concedido ao particular, de modo que a juntada de provas para formulagdo de sua
defesa pelos procuradores fazendarios € consequentemente morosa e deficiente

dentro de um sistema ainda reconhecidamente burocratico.?3

A doutrina majoritaria entende imprescindivel a existéncia de prazo dilatado
para a Fazenda Publica em razdo da ineficiéncia da maquina estatal em fornecer
aos advogados publicos, tempestivamente, os subsidios necessarios a boa defesa

judicial dos entes publicos, conforme afirma Pedro Batista Martins:

Nao é como a muitos se afigura, um privilégio antidemocratico, a ampliagao
do prazo em favor dos advogados da Unido e dos Estados. As fontes de
informagdes a que tém de recorrer os respectivos procuradores sao, em
regra, reparticbes ou departamentos administrativos sujeitos a observancia
de certas formalidades regulamentares, que retardam a preparagdo da
defesa dos interesses daquelas entidades juridicas. Reduzir os prazos, em

233 NERY JUNIOR, Nelson. O beneficio de dilatagso do prazo para o ministério publico no direito processual civil. Revista de Processo, n. 30,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun.1983, p. 109-156. No mesmo sentido: CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda publica em
juizo. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 113.

234 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil. Tomo Ill 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 147. No mesmo
sentido: NERY JUNIOR, Nelson. O beneficio de dilatagdo do prazo para o ministério publico no direito processual civil. Revista de Processo, n.
30, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun, 1983, p. 109-156,



tais casos, seria impossibilitar a defesa dos interesses coletivos,
representados pela Unido e pelos Estados.=:

Outros juristas, como Egas Dirceu Moniz de Aragao, até entendem necessaria

a prerrogativa, ainda que a considerem um verdadeiro privilégio:

Embora constitua regalia, que o anteprojeto tencionava abolir, em verdade a
Administragao Publica depende de um complicado e emperrado mecanismo
burocratico, que nao funciona com a rapidez necessaria a possibilitar a seis
advogados contestarem no prazo normal de 15 dias. A coleta de
documentos e demais informacdes, necessarias a defesa do Estado,
consome tempo e exige paciéncia.=

Como visto, a maior parte do entendimento doutrinario se volta para a
necessidade da manutencao de prazo dilatado para a Fazenda Publica ante a falta
de eficiéncia do aparelho estatal a fim de equilibrar a relacdo processual dessa para
com o particular, apesar da exigéncia constitucional adotada pelo inciso LXXVIII
acrescentado ao artigo 5° da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n°
45, de 8.12.2004 cuja premissa maior € a execugdo dos servigos publicos com

presteza, perfeicao e rendimento funcional.?’

Entretanto, cumpre-se observar que nao obstante se evidenciar majoritario o
entendimento em torno da coexisténcia do principio da igualdade e da prerrogativa
processual de concessdo de prazo dilatado para a Fazenda Publica,?® imp&e-se

analisar a questao também sob o prisma do principio da efetividade processual.

A duragao razoavel do processo, inserta no artigo 5°, LXXXVIII, da Constituicdo
Federal é pressuposto a efetivagao da tutela judicial. Em consequéncia, importa

questionar se a ampliagao do prazo processual concedido a Fazenda Publica exerce

235 MARTINS, Pedro Batista, Comentarios ao CPC, vol.1, Rio de Janeiro: Forense, 1940, p.128.
236 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao cédigo de processo civil, V. Il, 10a. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2005. p. 121.
237 CARVALHO FILHO. José dos Santos, Manual de direito administrativo, 17. ed., Rio de Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2007, p. 23-25.

238 Informativo n. 143 - STF, A vista do principio da razoabilidade, o Tribunal, por maioria, entendeu que a norma inscrita no art. 188 do
Cadigo de Processo Civil, na redagao anterior a MP 1.798-2/99, é compativel com a CF/88 (CPC, art. 188: "Computar-se-a em quadruplo o prazo
para contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico."). Com esse fundamento, o Tribunal, por
maioria, rejeitou preliminar de intempestividade do recurso extraordinario interposto pela Unido Federal, vencido o Min. Marco Aurélio, que a
acolhia, declarando, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da referida norma por ofensa aos principios da isonomia e do devido processo
legal. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, em virtude da existéncia de dissidio entre as Turmas, por maioria, conheceu dos embargos de
divergéncia e os recebeu, reiterando a decisdo proferida no julgamento do RE 187.436-RS (DJU de 31.10.97), no qual prevaleceu o
entendimento no sentido da constitucionalidade das majoracdes de aliquotas da contribuigdo para o FINSOCIAL devida pelas empresas
dedicadas exclusivamente a prestagdo de servico (arts. 7° da Lei 7.787/89, 1° da Lei 7.894/89 e 1° da Lei 8.147/90). Vencido o Min. Marco
Aurélio, que deles ndo conhecia e, quanto ao mérito, os rejeitava. RE (EDv-EDcl) RE 194.925-MG, rel. Min. limar Galvéo, 24.3.99.



realmente um inevitavel retardo no andamento do processo.

Francisco Glauber Pessoa Alves entende ser a dilacdo de prazo causa
ensejadora da morosidade da prestacgao jurisdicional, assim dispondo: “Além disso,
por seu turno, acaba por atentar contra os valores absorvidos pelo ordenamento (o

acesso a justica no tempo mais rapido)”.%°

Dentro dessas premissas, a analise da manutencdo da dilatacdo dos prazos
enquanto prerrogativa da Fazenda Publica enseja uma ponderagdo dos valores

envolvidos haja vista a questado do interesse publico que envolve a matéria.

A eventual eliminacdo do beneficio da dilacdo dos prazos processuais para a
Fazenda Publica apesar de ensejar aparente agilidade a prestacgéao jurisdicional, no
que diz respeito a duracédo razoavel do processo, pode ocasionar sérios problemas
aos procedimentos, tornando-os, talvez, bastante mais complicados em razdo da
impossibilidade de defesa plena do ente publico, decorrente, principalmente, pela
auséncia de todos os documentos necessarios ao deslinde da causa por morosidade

dos entes estatais, consequéncia direta da conhecida burocracia destes.

Na conjectura atual do sistema da Administracdo Publica, falar-se em
eliminacao da prerrogativa ora discutida pode ensejar evidente prejuizo ao interesse

publico.

No entanto, a manutengdo dessa prerrogativa a fim de se resguardar a
isonomia na relagdo processual s6 se faz necessaria ante o ndo atendimento da
Administragdo da exigéncia constitucional de um aparelho estatal eficiente. Uma
coisa leva a outra, se tornando um circulo vicioso onde a prerrogativa se torna um
paliativo a ineficiéncia do Estado que se acomoda a situacédo, tendo como maior

prejudicado o jurisdicionado e em ambito maior, o proprio interesse publico.

Numa analise dos prés e contras da exclusdo ou manutengéo da prerrogativa
da dilagdo dos prazos concedidos a Fazenda Publica em juizo, dentro do sistema
atual, pode-se observar que expurga-la do sistema no atual contexto estrutural da
Administragdo, promovera verdadeiro risco a seguranga juridica (n&do que a

celeridade seja inversamente proporcional a seguranga juridica — fala-se aqui

239 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 66.



levando em conta a presente conjectura estrutural da Administracéo brasileira), e,

consequentemente, a um processo e solugao justos.

Nao se pode esquecer a dificuldade dos procuradores em confeccionar suas
defesas (cujo numero de cargos sdo insuficientes para atender a demanda real), e
toda a burocracia por eles enfrentada ante a necessidade de coleta de provas,
documentos e informagdes junto a outros érgaos da Administragao, levando-se em

consideragao a enormidade dos negocios do Estado.

Assim, numa analise pura dentro do que prevé a Constituicdo, o disposto no
art. 188, do Cddigo de Processo Civil, fere principios constitucionais do processo,
que, a primeira vista prejudica o particular no litigio contra o ente publico,
principalmente se, se comparar a modernizagao da estrutura administrativa atual a
existente no século passado, onde se evidencia que o Estado modificou bastante
sua estrutura funcional, pelo que, diante dos avangos observados, ndo pode ser
considerado um ser totalmente deficiente, seja sob os aspectos técnicos, seja sob os

aspectos humanos.

4.2 Desnecessidade de Adiantamento das Despesas Processuais

Ao intitular a secao Ill "Das despesas e multas", o Codigo de Processo Civil,
em seus artigos 19 até o 35, parece deixar claro que ‘multas’ ndo sédo ‘despesas

processuais’, mas penalidades por ilicitos praticados no processo.

Todavia, conforme entendem Pontes de Miranda= e Amaral dos Santos,» toda

sancdo de natureza pecuniaria ndo deixa de constituir uma despesa.

Na verdade, ‘despesas processuais’ € uma expressao genérica, e dela s6 se
pode dizer, também em termos genéricos, que sao gastos incorridos pelas partes no

processo,?*? reembolsaveis ou ndo, pagos pelas partes para a propositura e

240 "As despesas compreendem as custas, os honorarios dos advogados, as multas as partes...".(Comentarios ao cédigo de processo civil,
Vol. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1947. p. 248).

despesas inerentes ao processo, correspondentes aos atos do processo e devidas ao Estado, aos sujeitos da relagéo processual, tanto principais
como secundarios, auxiliares do juizo e a outras pessoas que colaboram no desenvolvimento daquela relagdo". (Primeiras linhas de direito
processual civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 300).

242 LARA, Valdir de Resende. Natureza juridica das despesas processuais. Revista de Processo, n. 46. Rio de Janeiro: Forense,. p. 215.



andamento do processo, tais como as custas judiciais e os emolumentos dos
serventuarios (cobradas de acordo com o respectivo Regimento do Tribunal),
honorarios referentes a confec¢ao de pericias, avaliagdes e tradugdes, o pagamento
de diligéncia dos oficiais de justica, o pagamento de condug¢do e das diarias das

testemunhas, dentre outros no regular andamento do feito.

Como norma geral, o artigo 19, caput, do Codigo de Processo Civil, dispde que:

Salvo as disposigdes concernentes a justiga gratuita, cabe as partes prover
as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-
Ihes o pagamento desde o inicio até a sentenga final; bem ainda, na
execucgao, até plena satisfagéo do direito declarado pela sentenca.

Por sua vez, o artigo 27 do Cddigo de Processo Civil estabelece algumas
excegdes sobre o supracitado artigo 19, ao dispor que “As despesas dos atos
processuais, efetuados a requerimento do Ministério Publico ou da Fazenda Publica,

serdo pagas a final pelo vencido".

Leonardo José Carneiro da Cunha®® lembra que nao se trata propriamente de
uma isengao das despesas processuais, mas tdo-somente de seu ndao adiantamento
quando o requerente for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico, que serdo pagas

ao final, se vencida.

Ademais, resta assentado o entendimento de que a isengdo de que goza a
Fazenda Publica compreende somente custas, emolumentos e contribuigbes, nao se
estendendo as despesas das diligéncias externas que requerer a bem de seus
interesses, de modo que ordenada a pericia pelo Juiz, de oficio, a autora, ainda que
a Fazenda, nado se pode esquivar do depdsito prévio do salario do perito, ex vi da

Sumula 232 do Superior Tribunal de Justica.

Esta exigéncia, apesar de parecer o contrario, na verdade, ndo pode ser vista
de forma como ofensiva a regra estabelecida pelo art. 27 do Cédigo de Processo
Civil, nem tampouco em relagdo a norma que isenta a Fazenda Publica das custas,

ja que essa isengao diz respeito apenas ao pagamento das custas, emolumentos e

243 CUNHA. Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo, 7. ed., S0 Paulo: Dialética. 2009, p. 121.
244 Superior Tribunal de Justiga. Simula n°. 232. Execugao Fiscal — Fazenda Publica — Honorarios de Perito — Deposito Prévio — Exigibilidade —
Sumula. A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio dos honorarios do perito.



contribuigdes previdenciarias, ndo se estendendo as despesas das diligéncias
externas que requeira a Fazenda a bem de seus interesses ou determinadas de

oficio pelo Juiz.

Ha que se considerar ainda que, na maior parte das vezes, em face da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal, com exce¢ao da Fazenda Municipal, o credor das
custas processuais que seriam devidas e cobradas no inicio da demanda, é a
propria Fazenda Publica, de modo que, conforme lembra Juvéncio Vasconcelos
Viana, ndo é “razoavel a imposicdo do 6nus de recolhimento das custas para Si

mesma’”,** caso se faga uma analise da Administracdo Publica como um todo.

Varios doutrinadores, como os citados acima, defendem em prol da
necessidade dessa prerrogativa, questdes de ordem pratica haja vista a burocracia
da maquina administrativa para a liberagdo da verba necessaria ao pagamento das
despesas processuais, 0 que proporcionaria o prejuizo do direito de acesso ao
Judiciario, que deve ser assegurado ao ente publico, de modo que ao dispensar o
adiantamento de custas, mormente nas ac¢des de carater coletivo, a mens legis esta

na verdade, facilitando a tutela juridica dos interesses transindividuais.

4.3 Dispensa de Preparo nos Recursos

Trata-se da isencao de efetuar o pagamento das despesas processuais quando
legalmente exigiveis correspondentes ao recurso interposto, conforme disposto pelo
paragrafo primeiro do Artigo 511 da Lei Processual Civil,?® pressuposto
imprescindivel do particular como condicdo para recorrer sob pena de desercéo, e,

consequente inadmissibilidade do recurso.

Além de a Fazenda Publica estar dispensada de preparo para interpor recursos
no processo civil, evidencia-se da norma inserta no art. 1°-A da Lei 9.494, de
10.09.97, com a redacao dada pela Medida Proviséria 2.180-35, de 24.08.2001, que
"estdo dispensadas de deposito prévio, para interposicdo de recurso, as pessoas
juridicas de direito publico federais, estaduais, distritais e municipais", sendo

inegavel que tal dispensa se aplica aos recursos previstos no ambito do processo

245 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do processo em face da fazenda publica, S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 28.

246 In verbis: Art. 511. No ato de interposigdo do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislagédo pertinente, o respectivo
preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de deser¢édo. (Redacdo dada pela Lei n° 9.756, de 17.12.1998) § 10 S&o dispensados de
preparo os recursos interpostos pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios e respectivas autarquias, e pelos que gozam de
isengéo legal. (Paragrafo unico renumerado pela Lei n® 9.756. de 17.12.1998)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9756.htm#art511
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9756.htm#art511

civil, até porque o dispositivo esta encartado em lei que trata primordialmente de

processo civil.

Assim, a dispensa prevista no art. 1°-A, da Lei 9.494, de 1997, direciona-se
também (ou justamente) para o depdsito previsto no paragrafo unico do artigo 538 e

Paragrafo 2° do artigo 557, ambos do Codigo de Processo Civil.

Muitas sdo as divergéncias doutrinarias acerca da existéncia dessa

prerrogativa.

Considerando-se que o preparo € pressuposto de admissibilidade do recurso
interposto e o seu nao recolhimento implica na desercdo do apelo, dnus suportado
tdo somente pelo ente privado, boa parte da doutrina aponta como injusto o
tratamento dispensado a Fazenda Publica em detrimento do particular, a vista,
inclusive, de que nao se trata de um adiamento, mas de uma isenc¢do propriamente
dita.

Ha quem o diga, no entanto, ser a benesse em questao imprescindivel a ampla
defesa do ente estatal em prol do interesse publico sob o amparo da isonomia

material.

Mas é relevante que se diga que sob uma visédo logica e de pratica comum
esse beneficio acaba por fomentar a condenavel pratica da interposi¢cao de recursos

meramente procrastinatorios pelo ente publico. O recurso pelo recurso.

A facilidade para a interposicdo de recursos em face da inexigibilidade do
preparo acaba por animar os procuradores fazendarios a estenderem suas causas
até as ultimas instancias, independentemente do bom direito perseguido pelo

particular.

Pode-se notar entdo, que a prerrogativa em tela, de fato, constitui-se como
uma afronta ao principio da isonomia, tornando a dispensa do preparo um
verdadeiro “privilégio” da Fazenda Publica, dificultando a efetividade da tutela

judicial.

4.4 Remessa Obrigatéria



Cumpre-se aqui analisar algumas das inumeras controvérsias e implicagdes

geradas no mundo juridico em face desse instituto de natureza juridica tdo peculiar.

Tradicional do direito brasileiro e sem correlativo no direito comparado, de tal
forma que apontado por J. M. Othon Sidou como “uma figura exdtica na
processualistica, no tempo e no espaco”,>*’ o duplo grau obrigatério era conhecido
anteriormente como "apelagao ex officio" em razdo de sua interposi¢cdo obrigatoria
pelo juiz, evidenciando aspectos intrigantes dessa nomenclatura, seja por se
entender essa remessa dos autos ao tribunal como um verdadeiro “recurso”,
devolvendo-se a matéria do processo a uma segunda apreciagao, seja por esse
‘recurso” ser interposto pelo préprio juiz prolator da sentenga como se insatisfeito
estivesse de sua propria decisdo ao final da instrugdo,?*® além de impor-lhe

competéncia exclusiva das partes interessadas no feito.

O atual Cdédigo de Processo Civil, vigente desde 1973, manteve o instituto, mas
retirou-lhe o aspecto recursal, dispondo-o no capitulo referente a sentenca e coisa
julgada, e, impondo as decisbes proferidas contra a Fazenda Publica Federal,
Estadual ou Municipal, o seu reexame pelo tribunal respectivo como condi¢cdo de
eficacia da sentencga, conforme reconhecido e admitido pela Sumula 423 do STF,
segundo a qual, “N&o transita em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex

officio, que se considera interposto ex lege.?*®

A remessa obrigatoria foi criada sob o argumento da incidéncia do interesse
publico que reveste a mateéria discutida no processo em razao da preocupagao de
impedir a execugdo proviséria contra a Fazenda Publica enquanto uma deciséo
desfavoravel ndo tiver sido afirmada e reafirmada pelo Judiciario, como indubitavel

forma de garantia desse interesse maior.»

Ressalte-se que as decisdes proferidas contra a Fazenda Publica e submetidas

247 J.M.Othon Sidou, Processo civil comparado-histérico e contemporaneo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 302; Nesse
mesmo sentido depreende-se da doutrina de Odilon de Andrade, Comentarios ao cédigo de processo civil, Vol.IX, Rio de Janeiro: Forense,
1946, p.162; e Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficacia das decisées e execugao provisoéria, Sdo Paulo: RT, 2000, p. 263.

248 Idem, p. 128.

249 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo. 7. ed., Sdo Paulo: Dialética. 2009, p.193-198.

250 CIANCI, Mirna. O reexame necessario na atual reforma processual (Lei n° 10.352/01). Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2913>. Acesso em: 25 maio 2009.



ao reexame necessario, compreendem apenas as de julgamento de mérito. Nao ha
duplo grau obrigatdrio, portanto, nos casos em que o processo se extingue por meio

de sentenca terminativa, ainda que vencida, em tal hipotese, a Fazenda Publica.?®"

Embora decorra do principio constitucional do devido processo legal, o
principio do duplo grau de jurisdicdo ndo se encontra previsto como garantia
absoluta,®? razdo pela qual existem casos que ndo se submetem a um novo

julgamento.

A primeira idéia que se tem acerca da natureza juridica da remessa obrigatéria
€ remanescente do antigo Codigo de Processo Civil de 1939, apontando-a como
uma espécie recursal, o que rende muita discussao por parte da doutrina, ja que ha

ainda quem defenda tratar-se a remessa obrigatéria de uma espécie de recurso.

Apesar das reformas implementadas a legislagdo processual civil, inspiradas
no principio da celeridade da prestagao jurisdicional, no que toca ao instituto da
remessa necessaria, o legislador preferiu manter a sujeicdo de algumas sentengas

ao duplo grau de jurisdigao obrigatorio.

O artigo 475, seus incisos e paragrafo primeiro, do Cddigo de Processo Civil,?*
bem como outros textos normativos especiais, sujeita ao duplo grau de jurisdigdo
toda decisao primeira que onera a Fazenda Publica, alcancando ainda as autarquias
e fundagdes publicas, impedindo, assim, se processem os efeitos da decisao

submetida ao reexame.

Assim, recorrendo ou ndo das sentengas adversas aos 6rgaos publicos que os

patrocinam, os processos ascendem ao Tribunal.

251 Humberto Theodoro Junior, Inovacdes da Lei 10.352, de 26.12.2001, em matéria de recursos civeis e duplo grau de jurisdi¢do. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre (20): 126-140, nov-dez/2002

252 Marinoni e Arenhart, afirmam que o principio do duplo grau de jurisdigdo ndo estd consagrado constitucionalmente, ndo estando o
legislador infraconstitucional obrigado a [...] estabelecer, para toda e qualquer causa, uma dupla revisdo em relagdo ao mérito, principalmente
porque a propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXV, garante a todos o direito a tutela jurisdicional tempestiva, direito este que nao pode
deixar de ser levado em consideragado quando se pensa em "garantir" a seguranga da parte através da instituigdo da "dupla revisdo". (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento: A tutela jurisdicional através do processo de
conhecimento. 22 ed. rev., atualizada e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.528).

253 In verbis: Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:
(Redacéo dada pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundagdes de direito publico; (Redagdo dada
pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001)

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugéo de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI). (Redacéo dada pela Lei
n° 10.352, de 26.12.2001)

§ 10 Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelacéo; ndo o fazendo, devera o presidente
do tribunal avoca-los. (Incluido pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001)
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Por forga da Lei n° 10.352/2001, que alterou o disposto no art. 475, do Cdédigo
de Processo Civil, 0 reexame necessario ndo mais alcanga as causas em que a
condenacado, ou o direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a
60(sessenta) salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do

devedor na execucgao de divida ativa do mesmo valor.®*

E importante observar que a condenagdo ou o direito controvertido seja de
valor certo, isto €, quando nao haja duvida concernente ao objeto e ao alcance da
sentenca. No ambito das sentencas condenatorias € o que se convenciona chamar

de liquidez.

Frise-se ainda que a regra aplica-se também as agdes declaratorias,
constitutivas, mandamentais e executivas /lato sensu, além das que encerram uma
condenacédo vez que o dispositivo é abrangente e trata ndo s6 da condenagao, mas

do direito controvertido.

Da mesma forma, ndo sera aplicado quando a decisao estiver fundada em
jurisprudéncia do Plenario do Supremo Tribunal Federal, ou em sumula deste

Tribunal ou do Tribunal Superior competente.?*

Ressalte-se por oportuno que apesar dessa disposicao reduzir a incidéncia do
reexame necessario, permite o manejo do recurso voluntario, autorizando a Fazenda
Publica vencida reapresentar ao Tribunal matéria que ja esta sumulada ou que ja foi

apreciada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

A propositura de recurso voluntario para questdo sumulada acaba por
prejudicar a idéia de se afastar a remessa necessaria em face de matéria sumulada
como meio de efetividade do processo. Melhor seria que se o juiz decidisse de forma
livre e consciente, e, sem vinculagao, porém, de acordo com a sumula, a sentenca
impedisse 0 recurso cujo unico objetivo seria o de procrastinar o feito, ja que, a

questao seria, nessa hipotese, matéria ja decidida nos Tribunais.

254 In verbis: Art. 475

[...]
§ 20 Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenacéo, ou o direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execucéo de divida ativa do mesmo valor. (Incluido pela Lei n®
10.352, de 26.12.2001)
255 In verbis: Art. 475

[...]
§ 30 Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal
Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente. (Incluido pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001)
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A despeito das exceg¢des mencionadas, a regra do reexame necessario em
duplo grau de jurisdicdo ou, simplesmente, duplo grau obrigatério, trata-se de uma
reavaliacao jurisdicional das causas decididas em face da Fazenda Publica quando

a decisao proferida pelo Magistrado de Primeiro Grau lhe for contraria.

Voltando a questdo acerca da discussao sobre a natureza juridica de recurso
processual dada a remessa obrigatoria, importa frisar que esse sempre foi motivo de

celeuma entre os juristas.

Nesse sentido se baseia a discordancia acerca da aplicagdo do artigo 557 do
Cadigo de Processo Civil*®® a remessa obrigatoria, posto que esse dispositivo legal
prevé a possibilidade de o Relator ndo conhecer qualquer recurso manifestadamente
inadmissivel ou improcedente, recurso prejudicado ou decisao contraria a Sumula ou
jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou do

Superior Tribunal de Justica.

No entanto, a doutrina e jurisprudéncia admitem que nos casos de reexame
necessario pode o relator prover antecipadamente como se fosse o recurso referido

no artigo 557, caput do Cdédigo de Processo Civil.

Nessa linha de raciocinio, o disposto no artigo 557 da lei processual civil
permite ainda que o Relator negue seguimento ao reexame necessario quando se

verifica a manifesta razoabilidade da decisdo reexaminanda.

Assim, é fato que a jurisprudéncia vem se posicionando pelo cabimento da
aplicacdo do mencionado artigo 557 do Codigo de Processo Civil no reexame
necessario como se observa da Sumula 253 do Superior Tribunal de Justi¢a: "O art.
557 do CPC, que autoriza o relator a decidir o recurso, alcanga o reexame
necessario", muito embora essa decisdo monocratica desafia o "agravinho" e nova

carga de trabalho se projeta contra o 2° Grau.

Apesar do alcance pratico entre a remessa obrigatoria e os recursos, falta

2506 Dispée o art. 557 do Codigo de Processo Civil, mercé da redagéo que Ihe foi dada inicialmente pela Lei no 9.139, de 30 de novembro de
1995, e depois pela Lei no 9.756, de 17 de dezembro de 1998: "Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior.§ 10-A Se a decis&o recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.§ 10 Da deciséo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao
6rgao competente para o julgamento do recurso, e, se ndo houver retratagéo, o relator apresentara o processo em mesa, proferindo voto; provido
0 agravo, o recurso tera seguimento.§ 2o Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal condenara o agravante a pagar
ao agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao
depésito do respectivo valor".



aquela os requisitos inerentes aos recursos,?” que sdao os meios proprios de defesa

adotados pelo sistema juridico brasileiro.

Ressalte-se que em face dos recursos incidem principios especificos, como o
do duplo grau de jurisdi¢do, que garante a possibilidade de revisdo da decisao por
outro érgéo jurisdicional; o principio da unicidade ou da singularidade, ou seja, para
cada pronunciamento jurisdicional a previsdo € uma Unica espécie recursal; o
principio da taxatividade, garantindo que toda espécie recursal deve estar prevista
em lei; o principio da fungibilidade, que permite, no caso de duvida objetiva, o
conhecimento de um recurso por outro; o principio da proibicado da reformatio in
pejus, pelo qual ndo é permitido agravar a situagdo do recorrente; o principio da

voluntariedade, que exige a iniciativa da parte.

No ensejo, vale dizer que o reexame necessario das decisdes contrarias a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como as suas
autarquias e fundagdes que nao explorem atividade econémica, devolve a instancia
superior o conhecimento tdo-somente das questbes ventiladas na sentenca de
primeiro grau contrarias aquelas entidades, devendo ser observada a proibicdo de
agravamento da condenacgéo imposta, ou seja, aplicando-se a questao o principio da
reformatio in pejus contra a Fazenda Publica, justamente em fungdo do interesse

publico.

Cumpre-se lembrar, que o principio ndo se aplica quando, juntamente com a
remessa necessaria, seja interposto recurso pela parte contraria, devolvendo assim,
toda a matéria ao exame do tribunal, podendo-se, nesse caso ser alterada a

sentenca contra a Fazenda.®®

Definitivamente, o duplo grau obrigatério ndo se relaciona com o0s recursos
previstos na legislacdo processual, ou seja, ndo € recurso, por lhe faltar tipicidade,
voluntariedade, tempestividade, dialeticidade, legitimidade, interesse em recorrer e

preparo, caracteristicas proprias dos recursos.?*®

Na verdade, trata-se de condi¢cdo de eficacia da sentencga, pois, a decisao do

juizo de 1° grau sO produzira seus efeitos depois do reexame por um tribunal

257 NERY JUNIOR, NELSON. Cadigo de processo civil comentado, 7. ed.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 813.
258 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do processo em face da fazenda publica. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.147.
259 NERY JUNIOR, NELSON. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 60.



hierarquicamente superior.

Em ndo sendo recurso a aludida figura processual, nao existirdo,
consequentemente, as razdes do inconformismo que limitam o dmbito de julgamento
do tribunal a matéria impugnada, ocorrendo o reexame completo da sentenga, por

forga de disposicéo legal, sem o qual ndo se forma a coisa julgada.

O tribunal deve cumprir o requisito de reanalise das matérias julgadas em grau
inferior de jurisdicao, sem que fiquem estas delimitadas por ato da parte vencida, de
levar a revisdo do juizo superior o que pretende ter reformado. Na auséncia de
provocagao da parte interessada, e de respectivos fundamentos de rejulgamento,
impbe-se que o tribunal reveja todas as matérias que foram apreciadas pelo 6rgao

sentenciante de forma ampla e plena.

Para Joao Carlos Souto a questao parece muito clara:

O reexame necessario ndo enseja maiores controvérsias. Enquanto o
tribunal ad quem nado se manifestar sobre a sentenca ela ndo produzira
efeitos, de sorte que a remessa obrigatéria implica suspender a eficacia da
decisao proferida pelo juiz de primeiro grau (efeito suspensivo) e devolver
ao tribunal o conhecimento de toda a matéria ja decidida - efeito
devolutivo.?®

Trata-se da devolutividade ampla apenas para beneficiar os entes publicos,
nao para prejudica-los, calcados no principio da proibigao de reformatio in pejus que
veda a reforma da sentenga para agravar a situagao do sucumbente, entendimento
corrente de uma grande parte da doutrina apesar de uns poucos doutrinadores
defenderem a possibilidade de agravar a situacédo da Fazenda Publica em reexame
necessario, ao fundamento de que esta € manifestagcao do principio inquisitério, de

modo que a piora ndo caracterizaria propriamente a reformatio in pejus. %'

Essa € a linha de pensamento de Nelson Nery Junior:

Nao ha falar-se em reformatio in pejus no reexame obrigatério. A proibigdo
da reforma para pior é consequiéncia direta do principio dispositivo, aplicavel

260 SOUTO, Joao Carlos. A unido federal em juizo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 233.
261 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Idem, p. 147-148.



aos recursos: se o recorrido dispds de seu direito de impugnar a sentencga,
nao pode receber beneficio do tribunal em detrimento do recorrente. Isso
nao acontece na remessa necessaria, que nao é recurso nem ¢é informada
pelo principio dispositivo, mas pelo inquisitério, onde ressalta a incidéncia
do interesse publico do reexame integral da sentenca. E o que se denomina
de efeito translativo a que se sujeitam as questdes de ordem publica e a
remessa necessaria (Nery, Recursos, 408 ss). O agravamento da situagao
da Fazenda Publica pelo tribunal ndo é reforma para pior, mas
consequéncia natural do reexame integral da sentenga, sendo, portanto,
possivel. No mesmo sentido: TRF-3.2, JSTJ 35/468. Contra: STJ 45,262

Contrariando esse posicionamento, Barbosa Moreira entende que nao é
possivel piorar a situagdo da Fazenda Publica com a sujeicdo da sentenca a
reexame necessario, visto que tudo o que se aplica aos recursos, por analogia,

também s&o aplicados ao reexame necessario.®

Nesta seara, entretanto, a discussdo mereceu uma pa de cal pelo Superior
Tribunal de Justica que consagrou o entendimento da incidéncia da vedacéo da
reformatio in pejus em sua jurisprudéncia ao editar a Sumula n° 45: “No reexame
necessario, € defeso, ao tribunal, agravar a condenagdo imposta a Fazenda
Publica”.

Mesmo dentro do novo contexto legal amenizado em face das reformas
trazidas pela Lei n°® 10.352/2001, o reexame necessario ainda revela-se, em muitos
casos, incompativel com o padrao discursivo do processo moderno ressaltado numa
visdo democratica da jurisdicdo, gerando o questionamento quanto a sua

constitucionalidade em torno da existéncia de isonomia na remessa necessaria.

Questiona-se acerca da existéncia de tratamento igualitario para as partes se o
duplo grau de jurisdigcdo € obrigatério somente nas lides em que sao vencidas as
Fazendas Publicas, promovendo nesta hipotese um carater de concessao de um

privilégio ao Estado.

A jurisprudéncia dominante vem negando tal inconstitucionalidade dizendo ser
justo o instituto em razdo do bem juridico disputado — o interesse publico que

reveste as causas que envolvem a Fazenda Publica.

262 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria. Cédigo de processo civil comentado e legislagido extravagante em vigor, 4. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1999, p. 929.

263 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento. 23. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 427.



Dentro dessa perspectiva, a remessa obrigatéoria pode acabar se
transformando numa solugdo arcaica a seguranga das decisbdes, opondo-se com a
atual perspectiva de dotar o processo de plena efetividade, isto €, de constatavel

realizagdo no campo fatico, realizado em um razoavel espago de tempo.

Para parte da doutrina especializada, o reexame necessario em favor da
Fazenda Publica € um verdadeiro privilégio, inconstitucional, e afrontoso a isonomia
processual por se tratar de regra que beneficia uma das partes apenas pela sua
qualidade pessoal, e ndo em razdo da relevancia da matéria, como previsto no

inciso | do art. 475 do Cadigo de Processo Civil.

Para Bandeira de Mello, ha ofensa ao principio da igualdade, dentre outros
motivos, quando: "A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atengdo a
fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagcéo de pertinéncia logica

com a disparidade de regimes outorgados”.***

Para essa corrente doutrinaria que se insurge contra o instituto em questao,
este constitui-se num indiscutivel “privilégio” da Fazenda Publica que fere ndo s6 a
isonomia das partes, mas tantos outros direitos fundamentais processuais como o
principio da celeridade processual em face do carater procrastinatorio que assume

e, consequentemente, o da efetividade da tutela judicial.

De outro lado, argumenta-se ainda que a remessa obrigatdria ofende também o
principio do juiz natural a medida que impde a validagdo da sentenga do juiz da

causa de primeiro grau ao tribunal.

Considerando que a doutrina aceita com tranquilidade que o juiz natural esteja
apoiado nos principios da legalidade e igualdade, cabivel citar aqui a licao de Sérgio
Gilberto Porto:

E exatamente na igualdade jurisdicional que encontramos a mais pura
esséncia do juizo natural, ou seja, se é certo que ninguém pode ser
subtraido de seu Juiz constitucional, também é certo que ninguém podera
obter qualquer privilégio ou escolher o juizo que lhe aprouver, sob pena de
tal atitude padecer de vicio de inconstitucionalidade por violagao
exatamente do juizo natural. =

264 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade, 3. ed., S0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 48.
265 PORTO. Sérgio Gilberto, Litisconsércio: nogdes e recusabilidade da formagéo por violagdo do juizo natural. Revista da Associagdo de



Desta forma, a remessa obrigatéria faz do juizo a quo um degrau dentro do
sistema jurisdicional, cuja decisdo nao tera nenhuma forga vinculante até o

obrigatdrio pronunciamento final do tribunal.

De outro lado, parece mais desarrazoada ainda essa prerrogativa em face da
possibilidade da antecipacéo de tutela nos processos cujas decisdes de mérito estao

sujeitas ao reexame necessario.

Nesse caso, na contramao de diregdo, se autoriza a antecipagao da tutela, o
que esta devidamente regulamentada pela Lei n° 9.494/97, cujos efeitos se sujeitam
unicamente aos recursos voluntarios de praxe, ndo sendo impedida pela sujei¢ao a

remessa obrigatéria ao segundo grau de jurisdigcao.

N&o se pode esquecer ainda que a Fazenda Publica ja possui a prerrogativa
legal do prazo contado em dobro (art. 188, CPC) para apelar voluntariamente da
decisdo que nao lhe aprouver, a fim de ter o reexame da decisdo, desta feita,
apenas naquilo que for objeto do recurso (tantum devolutum quantum apellatum), de
modo que a remessa obrigatoria funciona como uma prerrogativa processual

pleonastica do Estado.

Por ultimo, se discute ainda que a remessa obrigatéria, além de infligir um
maior custo processual, contribui para uma maior demora na solugao definitiva do
litigio, estendendo o lapso de tempo decorrido entre o ajuizamento da agdo e o

pronunciamento final do Tribunal.

Candido Rangel Dinamarco assim manifesta o seu inconformismo:

A par da marca do Estado autoritario em que foi gerada, essa linha peca
pelo confronto com a garantia constitucional da isonomia, ao erigir o Estado
em uma superparte (a) com maiores oportunidades de vitéria que seus
adversarios na causa e (b) com maiores oportunidades nos processos em
geral, do que outros entes igualmente ligados ao interesse publico, posto
que nado estatais (pequenas fundagdes, sociedades beneficentes, Santas
Casas de Misericordia etc.). Infelizmente, um prestigioso tribunal ja sumulou
a tese de que "o art. 475, inc. Il do Cdédigo de Processo Civil foi

Juizes do Rio Grande do Sul - Ajuris, n. 60, Ano XX| — mar. 1994.



recepcionado pela vigente Constituicao Federal (Simula 10 TRF-32 Reg.).=

E mais adiante, conclui seu pensamento, contextualizando sua indignacéo:

O mais desolador € que a doutrina pouco se interessa pelo tema, sendo
poucos os que se manifestam de modo critico contra essa estranhissima
peculiaridade do direito processual civil brasileiro, desconhecida em
ordenamentos europeus de primeira linha. Os tribunais concorrem para a
exacerbacdo dessa postura politicamente ilegitima, ao estabelecer teses
como a da impossibilidade da reformatio in pejus a dano dos entes estatais
(Sumula 45 STJ) — vedando, portanto, uma decisdo mais desfavoravel a
Fazenda Publica em segundo grau do que em primeiro, mediante aplicagao
a remessa oficial de um principio inerente aos recursos (quando tal remessa
recurso nao €).»

Os doutrinadores que se posicionam contrarios a manutencdo da remessa
obrigatéria aludem que esse beneficio legal se insurge contra os principios
constitucionais democraticos correntes sob o argumento de que o Coddigo de
Processo Civil atual, instituido pela Lei 5.869, de 11.1.73, vigorando a partir 1.1.74,
nao pode sobrepor-se a Constituicdo Federal de 1988, violando, ou mesmo
suprimindo, o direito das partes litigarem em juizo com paridade de armas,
evidenciando-se ai afronta aos principios do devido processo legal, contraditério e

ampla defesa, e isonomia.

4.5 O Precatério Judicial

Nesse item importa abordar varios aspectos relevantes sobre o instituto juridico
do precatdrio, sobretudo sob o enfoque constitucional e seus efeitos em face dos
direitos fundamentais, analisando-se, ao final, o real carater dessa prerrogativa

estatal dentro do sistema juridico nacional.

Conceitua-se o precatério judicial como o instrumento processual criado para

regular os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em razdo das condenacgdes

266 In A reforma da reforma, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003 p. 127.
267 Idem, p. 304.



judiciais mediante a requisicdo feita pelo Presidente do Tribunal cuja deciséo

exequenda contra a Fazenda Publica restou proferida pelo juizo da execugéo.

Historicamente, o precatério judicial s6 conquistou o status constitucional
dentro do sistema juridico brasileiro através da Carta Politica de 1934, restando até

entdo restrito ao ambito infraconstitucional.?%®

Entretanto, a Constituicido de 1934 se limitou a disciplinar apenas as dividas da
Unido, deixando os Estados e Municipios livres para regulamentar o modo para

efetivagdo do pagamento de suas dividas oriundas das decisdes judiciais.

A Constituicdo de 1937 concedeu tratamento idéntico ao precatdrio,
apresentando unicamente como novidade a imprescindibilidade de inserir no
orcamento a quantia suficiente para satisfacdo dos credores da Fazenda Nacional,

cujos créditos fossem originarios de condenagdes judiciais.?®®

Posteriormente, a Constituicdo de 1946 estendeu o alcance do precatério
judicial as Fazendas estaduais, municipais e as autarquias, porém, s6 com a
Constituicado de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969, evidenciou-se um
verdadeiro avango na sistematica do precatéorio em face as Constituicoes
antecedentes, uma vez que se criou a obrigatoriedade da inser¢gdo no orgcamento de
verba para pagamento dos precatérios exibidos até primeiro de julho do ano da
elaboragao da proposta orgamentaria, cujo descumprimento imputaria em crime de

responsabilidade.?®

O instituto restou mantido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, e, ainda hoje é tido como uma forma de tornar possivel e garantir a
impessoalidade, a efetividade e a moralidade no cumprimento das obrigacoes
oriundas de sentengas judiciais condenatérias contra a Fazenda Publica, ou seja,
um meio necessario ao cumprimento das decisdes judiciais que condenem a

Fazenda Publica cujo titulo é vinculado a essas decisdes.

Assim, € que o pagamento das condenacgdes judiciais mediante precatorio

268 DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolugdo histérica: advocacia administrativa na execugéo contra a fazenda publica.
Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do servigo publico. Disponivel em
HTTP://www.cjf jus.br./revista/seriecadernos/vol.23/artigo05.pdf>. Acesso em: 27 maio. 2009.

269 TARDIN. Maria das Gracas Verly. O Precatério judicial: um obstaculo & efetividade do processo. Disponivel em
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista10/Discente/MariaGragas.pdf>. Acesso em: 18 margo. 2009.
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restou inserido na legislacdo brasileira com status herdico, ou seja, o meio de
moralizar o pagamento através de uma ordem cronoldgica e evitar o tratamento

privilegiado a alguns credores do Estado.?”

O instituto constitui-se como uma forma de pagamento na execugao por
quantia certa contra a Fazenda Publica, disciplinada pelos artigos 730 e 731, do
Cadigo de Processo Civil,?”? cuja previsdo constitucional esta inserta no artigo 100

da Constituicdo da Republica de 1988.

E interessante se observar que a execugdo por quantia certa contra a Fazenda
Publica é considerada pela legislagdo a unica com procedimento especial em sede
de execucgdo?”® em relacdo aos particulares, posto que o precatério pressupde tal

espéecie de execucgao.

Em razdo da garantia constitucional de impenhorabilidade dos bens publicos, e,
consequente impossibilidade legal de arrematagcdo, a execugéo por quantia certa
contra a Fazenda Publica ndo tem propriamente a natureza de execucéo forgada,
tratando- se de “execugdo impropria”,?’* posto que a sentenca transitada em julgado
que condena a Fazenda Publica em uma obrigagdo de pagar quantia certa ndo goza
da executoriedade imediata nos moldes preconizados para as execugdes civis

comuns.

Aliando-se a esse entendimento Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva afirma

que:

A execugdo contra a Fazenda nos moldes previstos pela Constituicdo
brasileira ndo € verdadeira execugao, pois ndao ha invaséo do patriménio do
Estado pelo Judiciario. O Estado paga voluntariamente, com o que se tem a
‘execucdo contra a Fazenda’ como um procedimento administrativo, nao-
jurisdicional.zs

Seguindo essa orientagdo, deve-se reconhecer que, na verdade, ndo ha um

271 VIANA, Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 31-32

272 SILVA, Américo Luis Martins da. Do precatério-requisitério na execugéo contra a fazenda publica, 2. ed., Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 1998, p. 101/102.

273 A execugdo ¢ a atividade com a qual os 6rgdos judiciais visam colocarem pratica, coativamente, o resultado pratico que teria sido

alcangado com o adimplemento da obrigagéo juridica, cf. LIEBMAN, Enrico Tullio, Manual de direito processual civil. Tocantins: Intelectus,
2003, v. 1, p. 176.

274 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugéo. 22 ed. Sdo Paulo: Leud, 2004, p. 413.
275 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugéo contra a fazenda publica. Sdo Paulo: Malheiros,1999, p. 77-78.



procedimento de execucdo, mas sim de cumprimento de sentenga contra a Fazenda
Publica, cujo uso da expressao “execugao” deve ser considerado apenas como

praxe da nomenclatura forense.

O pagamento resultante dessa execugdo contra a Fazenda Publica,
consequéncia da imunidade do patrimdnio publico em face da impenhorabilidade
intrinseca de seus bens, justifica-se pela continuidade do servigo publico,
encontrando-se disciplinado pelo artigo 100 da Constituicdo de 1988 e seus

paragrafos,?® que cuida do sistema de precatorio judicial.

276 In verbis: Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital
e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de
apresentagao dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou

de pessoas nas dotagdes orgcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

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

2009).

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou
mais na data de expedigédo do precatério, ou sejam portadores de doenga grave, definidos na forma
da lei, serao pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo
do 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 cronoldgica de apresentagdo do precatorio.

(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedigédo de precatorios ndo se aplica
aos pagamentos de obrigagbes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas
devam fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 4° Para os fins do disposto no § 3°, poderao ser fixados, por leis préprias, valores distintos
as entidades de direito publico, segundo as diferentes capacidades econémicas, sendo o minimo
igual ao valor do maior beneficio do regime geral de previdéncia social. (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 5° E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de verba
necessaria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentengas transitadas em julgado, constantes
de precatérios judiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do

exercicio seguinte, quando terdio seus valores atualizados monetariamente. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 6° As dotagbes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados diretamente ao
Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisdo exequenda determinar o
pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para os casos de
preterimento de seu direito de precedéncia ou de nao alocagdo orgamentaria do valor necessario a
satisfagdo do seu débito, o sequestro da quantia respectiva. (Redacdo dada pela Emenda_
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 7° O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou
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Apesar dessa prerrogativa propria da Administracdo Publica em relagdo aos
seus bens, de finalidade essencialmente protetiva, evidencia-se do paragrafo 2° do
artigo 78 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT) a possibilidade
juridica de ser determinado o sequestro de verbas em relagdo a Fazenda Publica,
quando desatendida a requisigdo do juiz a autoridade citada para a causa ou o
credor tiver sido preterido no seu direito de precedéncia, o que acaba funcionando

como uma verdadeira sanc¢ao,

tentar frustrar a liquidagdo regular de precatérios incorrera em crime de responsabilidade e
respondera, também, perante o Conselho Nacional de Justiga. (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 62, de 2009).

§ 8° E vedada a expedigdo de precatérios complementares ou suplementares de valor pago,
bem como o fracionamento, reparticdo ou quebra do valor da execucdo para fins de enquadramento
de parcela do total ao que dispde o § 3° deste artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de
2009).

§ 9° No momento da expedi¢cdo dos precatorios, independentemente de regulamentacéo,
deles devera ser abatido, a titulo de compensacgao, valor correspondente aos débitos liquidos e
certos, inscritos ou ndo em divida ativa e constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica
devedora, incluidas parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execugéao esteja

suspensa em virtude de contestacio administrativa ou judicial. {Incluido pela Emenda Constitucional
n°® 62, de 2009).

§ 10. Antes da expedicao dos precatérios, o Tribunal solicitar4 a Fazenda Publica devedora,
para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do direito de abatimento, informagao sobre
os débitos que preencham as condigdes estabelecidas no § 9°, para os fins nele previstos. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 62, de 2009).

§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da entidade federativa devedora, a
entrega de créditos em precatoérios para compra de imoveis publicos do respectivo ente federado.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 62, de 2009).

§ 12. A partir da promulgacédo desta Emenda Constitucional, a atualizagdo de valores de
requisitorios, apos sua expedicdo, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza,
sera feita pelo indice oficial de remuneragdo basica da caderneta de poupanca, e, para fins de
compensagado da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a
caderneta de poupanga, ficando excluida a incidéncia de juros compensatorios. (Incluido_pela_
Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 13. O credor podera ceder, total ou parcialmente, seus créditos em precatdrios a terceiros,
independentemente da concordancia do devedor, ndo se aplicando ao cessionario o disposto nos §§
20 g 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 14. A cessdo de precatérios somente produzira efeitos apds comunicagao, por meio de
peticdo protocolizada, ao tribunal de origem e a entidade devedora. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 62, de 2009).

§ 15. Sem prejuizo do disposto neste artigo, lei complementar a esta Constituicdo Federal
podera estabelecer regime especial para pagamento de crédito de precatérios de Estados, Distrito
Federal e Municipios, dispondo sobre vinculagdes a receita corrente liquida e forma e prazo de

liquidacao. {Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a Unido podera assumir débitos, oriundos de precatérios, de Estados, Distrito Federal
e Municipios, refinanciando-os diretamente. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).



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

O novo paragrafo 6° acrescido ao artigo 100, da Constituicdo pela Emenda n°.
62/2009 passou a dispor também acerca da possibilidade do sequestro das quantias
nas contas publicas até o valor n&o liberado ou, alternativamente, a compensagao
automatica de tributos com precatorios, no caso do ente publico ndo liberar os
recursos previstos para o regime especial para pagamento de crédito de precatorios

que sujeita os Estados, Distrito Federal e Municipios.

O sistema de precatério vem sofrendo varias modificagdes nos ultimos anos
como se pode verificar das alteragcdes da Constituicdo de 1988, pelas Emendas n°s.
20/1998, 30/2000 e 37/2002, da vigéncia da Lei n° 10.099 de 19/12/00 e da Lei n°
10.259, de 12.06.01.

Apesar da manutencao do instituto, a Constituicdo de 1988 inovou em relagao
ao precatorio dos créditos de natureza alimenticia e de pequeno valor, aos quais foi
concedido um tratamento privilegiado, retirando-os da sistematica de pagamento via

precatorio.

Outra novidade foi a inser¢gao da ordem cronoldgica de apresentacdo para os
pagamentos e a atualizagdo monetaria dos valores até o dia primeiro de julho do

exercicio anterior ao pagamento.

A ultima, e, provavelmente, a mais grave alteragédo constitucional promovida no
regime de precatério foi através da recente Emenda Constitucional n® 62, de 9 de
dezembro de 2009, que acrescentou ainda o artigo 97 ao Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitérias (ADCT).

Essas recentes modificagbes vém gerando polémica em varios segmentos

juridicos nacionais.

A discusséo é objeto de uma Agéo Direta de Inconstitucionalidade, ainda em
tramitagcdo no Supremo Tribunal Federal, onde se questiona que a Emenda além de
afrontar regras procedimentais do devido processo legal, viola o proprio Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, separacéo de poderes, 0s
principios da igualdade e seguranca juridica, a protegcéo ao direito de propriedade, o

ato juridico perfeito e coisa julgada, e a razoavel duragéo do processo.

No ensejo, é pertinente evocar algumas das inovagdes trazidas no bojo da



referida Emenda, entre as quais se evidencia através do paragrafo 15° acrescentado
ao artigo 100 da Constituigdo, o beneficio do pagamento de crédito de precatoérios
através de um regime especial concedido aos Estados, Distrito Federal e aos
Municipios, disciplinado por lei complementar, dispondo sobre vinculagdes a receita

corrente liquida, forma e prazo de liquidagao.

Por sua vez, o caput do artigo 97 acrescido ao Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias (ADCT) dispde que até a edi¢cao da lei complementar, os
Estados, Distrito Federal e aos Municipios em mora na quitagdo de precatorios
vencidos por ocasido da promulgagdo da Emenda em comento ficaram
automaticamente incluidos no regime especial de pagamento de precatorios,
inclusive em relagdo aos precatorios emitidos na vigéncia desse periodo dito de

regime especial.

A guisa de critica, pode-se dizer que dependendo da opgéo feita pelo ente
estatal devedor (pagamento em 15 anos ou depésito de 1/12 por més de percentual
da receita liquida), conforme autorizam os paragrafos primeiro e segundo, do
anunciado artigo 97, a moratoria ndo tera prazo final, estendendo-se indefinida e

intencionalmente conforme a vontade dos governantes.

A forma da atualizagdo monetaria dos valores dos requisitorios expedidos é
outra das alteragcbes que merece atengdo haja vista que também vem sendo
guerreada sob a critica de se revestir numa patente afronta aos principios e
garantias fundamentais posto que a corregdo monetaria para o pagamento de
precatorios realizada com base no indice oficial de remuneracdo basica da
caderneta de poupanga e os juros para a compensacao da mora calculados com
base no indice incidente sobre a caderneta de poupanga, disposta pelo paragrafo
12° do artigo 100 instituido pela referida Emenda, ndo refletem a real inflagdo do

Pais.

Assim, a quantia devida ao credor pelo ente publico tera sofrido uma indevida
desvalorizagdo em consequéncia direta dessa forma de atualizacdo monetaria,
fulminando de morte o direito posto na sentenga judicial em evidente afronta a coisa
julgada que fixou pelo Poder Judiciario o valor real a ser pago em sede de

precatario.



Vale ressaltar ainda o disposto no paragrafo 9° do artigo 100 dado pela
EC/2009 pelo qual a Fazenda Publica esta autorizada a abater do valor do
precatorio expedido, os débitos tributarios, inscritos ou ndo na divida ativa que o

devedor possuir com a respectiva entidade.

Trata-se no caso de um subterfugio legal, porém coercitivo, para o pagamento
de tributos através da compensacéo obrigatéria, evidenciando-se numa verdadeira
execucao sumaria, quica, num confisco, prejudicando, inclusive, que o contribuinte

em débito receba integralmente os precatoérios a que tem direito.

Por outro lado, se evidencia lugar comum o patente descumprimento pela
Administragdo Publica das requisicdes de pagamento dos valores decorrentes de
decisbes condenatorias judiciais, fato esse agravado ante a escusa do Judiciario em
aplicar contra o ente publico as poucas medidas sancionatérias legais, como a

intervencao federativa.

Essa situacdo vem se tornando cada vez mais comum, principalmente apos
haver o Supremo Tribunal Federal afirmado que esse fato ndo implica em
descumprimento da ordem judicial a ensejar intervengao federal no Estado membro,
ou intervengdo estadual no Municipio,?”” a ndo ser em face de ato doloso da
Fazenda devedora e que nao configure mero atraso do pagamento por falta de

verba na execugao da sentencga judicial.

Ressalte-se ainda a constante aplicacdo aos casos concretos da teoria da
reserva do possivel,’”® que deveria ser invocada excepcional e criteriosamente pela

Administracdo, e nao ser usada como desculpa para descumprir a todo suprimento

277 Compreendeu o Supremo Tribunal Federal que o primado da realidade se sobreporia & conseqiiéncia prevista no texto constitucional para
a vulneragao de principio constitucional sensivel, ao assentar que a solugdo dos casos demandaria do intérprete a visualizagdo de uma relagéo
de precedéncia condicionada como meio de solugdo do conflito entre principios constitucionais conflitantes no caso concreto. Valendo-se das
licdes de Robert Alexy, gizou a Excelsa Corte que a inviabilidade econdémica-financeira da unidade da Federacdo, renitente ao ndo cumprir ordem
judicial, ndo ensejaria a drastica medida da intervengdo, porquanto esta sé se justificaria nas hipéteses de descumprimento intencional,
deliberado, do Estado. E elucidativa a ementa do julgado proferido quando da apreciagdo da IF 2.915/SP: EMENTA: INTERVENGAO FEDERAL.
2. Precatorios judiciais. 3. Ndo configuracdo de atuagdo dolosa e deliberada do Estado de Sdo Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4.
Estado sujeito a quadro de multiplas obrigagdes de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a outras normas constitucionais, como,
por exemplo, a continuidade de prestacdo de servigos publicos. 5. A intervengcdo, como medida extrema, deve atender a maxima da
proporcionalidade. 6. Adogdo da chamada relagdo de precedéncia condicionada entre principios constitucionais concorrentes. 7. Pedido de
intervencéo indeferido. (STF, IF 2.915/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. para acérdao Min. Gilmar Mendes, J. 03.02.2003, DJ 28.11.2003). De
fato, a jurisprudéncia firmada pelo STF é no sentido de que a intervengao limita-se “a hipétese de atuagao dolosa e deliberada do ente devedor
de ndo efetuar o pagamento, ndo bastando a simples demora de pagamento na execugdo da ordem judiciaria, por falta de numerario” (IF n°
4426/SP — Rel. Min. Presidente Mauricio Correa, DJ de 11-12-2003, p. 6); no mesmo sentido as seguintes decisdes do Pleno: IF 492/SP, Rel .
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, por maioria de votos, DJ de 01-08-2003, p. 00111; IF 2772/SP, Rel. Min. Marco Aurélio e IF 2926/SP, Rel. Min.
Marco Aurélio)

278 Ana Carolina Lopes Olsen, dispds que a Reserva do Possivel “[...] € uma condigdo de realidade que determina a submiss&o dos direitos
fundamentais prestacionais aos recursos existentes.” In Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua,
2008, p. 212.



fundamental pelo qual o cidadao pleiteia ao Judiciario, que serve, inclusive, de
fundamento para se negar a intervengao federativa, conforme vem decidindo o

Supremo Tribunal Federal.?®

Em sua defesa, o Estado respalda a dificuldade de pagar o crédito procedente
de decisdes judiciais em face da preponderancia do interesse publico sobre o

privado.

No entanto, tem-se que esse principio ndo exclui direitos do particular,?®
devendo se discutir aqui, pelo menos, a importancia do acatamento das decisdes
judiciais pelos entes publicos, cuja recusa ndo se coaduna sequer com a figura do

precatorio.

A decisao transitada em julgado em face do processo demandado contra a
Fazenda Publica, e, portanto, ja revestido de outras inumeras prerrogativas legais,
além, obviamente de todas as garantias emanadas do devido processo legal, impde
0 seu cumprimento e imediata satisfacdo, de modo que o retardo consequente da
burocracia inerente ao precatério judicial, cujo pagamento se arrasta por décadas,

constitui verdadeiro obstaculo a efetividade do processo.?'

De outro lado, boa parte dos juristas questiona ainda a pertinéncia do

precatorio judicial ante o principio da isonomia, partindo-se da idéia de que as

279 EMENTA: INTERVENGCAO FEDERAL. 2. Precatérios judiciais. 3. Nao configuragdo de atuagéo dolosa e deliberada do Estado de S&o
Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de multiplas obrigagdes de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir
eficacia a outras normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade de prestagéo de servigos publicos. 5. A intervengdo, como medida
extrema, deve atender a maxima da proporcionalidade. 6. Adocdo da chamada relacdo de precedéncia condicionada entre principios
constitucionais concorrentes. 7. Pedido de intervencdo indeferido IF 2915 / SP - SAO PAULO INTERVENGAO FEDERAL Relator(a): Min.
MARCO AURELIO Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES Julgamento: 03/02/2003 Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo DJ 28-
11-2003 PP-00011 -EMENT VOL-02134-01PP-001522 disponivel em http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=IF.SCLA.
+E+2915.NUME.&base=baseAcordaos Acesso em 29.08.2009

280 HUMBERTO BERGMANN AVILA questiona a respeito da existéncia de fundamento constitucional de validade do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, entendendo que toda a Constituigao volta-se a protegéo precipua dos interesses dos individuos (Repensado
o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In: SARLET, Ingo Wolfgand (org.). O direito publico em tempos de crise:
estudos em Homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999, p. 99/127). Na mesma esteira de raciocinio,
GUSTAVO BINENBOJM , conclui que “A Lei Maior é orientada sob o influxo do principio da dignidade da pessoa humana, do que deflui a
necessidade de estabelecer-se protegdo ao interesse do individuo quando ameagado frente aos interesses gerais da coletividade promovidos
pelo Estado. Em uma de suas dimensdes — talvez a mais importante - , o principio da dignidade da pessoa humana, proclamado como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil pelo art. 1° , inciso lll, da Constituicdo Federal, significa que a pessoa humana é o fim, sendo o
Estado ndo mais que um instrumento para a garantia e promogéo dos seus direitos fundamentais.” Adiante, complementa que “a protecao,
embora parcial, de um interesse privado constitucionalmente consagrado pode representar, da mesma forma, a realizagdo de um interesse
publico. Ao contrario do que se costuma apregoar, a satisfagdo de um pode representar, igualmente, a promogédo de outro”.(In Uma teoria de
direito administrativo, Editora Renovar, 2006, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife, p. 96)

281 A exigéncia de respeito incondicional as decisdes judiciais transitadas em julgado traduz imposigéo constitucional, justificada pelo principio
da separagdo de poderes e fundada nos postulados que informam, em nosso sistema juridico, a propria concepgao de Estado Democratico de
Direito. O dever de cumprir as decisdes emanadas do Poder Judiciario, notadamente nos casos em que a condenacdo judicial tem por
destinatario o préprio poder publico, muito mais do que simples incumbéncia de ordem processual, representa uma incontornavel obrigagdo
institucional a que ndo se pode subtrair o aparelho de Estado, sob pena de grave comprometimento dos principios consagrados no texto da
Constituicdo da Republica. A desobediéncia a ordem ou a decisdo judicial pode gerar, em nosso sistema juridico, gravissimas conseqiiéncias,
quer no plano penal, quer no ambito politico-administrativo (possibilidade de impeachment), quer, ainda, na esfera institucional (decretabilidade
de intervencéo federal nos Estados-membros ou em Municipios situados em Territério Federal, ou de intervengao estadual nos Municipios).” (IF
590-QO, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 17-9-98, DJ de 9-10-98)
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prerrogativas que concedem vantagens ao Estado sdo excepcionais, ndo podendo
ser interpretados em sentido extensivo,?®? posto que, embora o interesse publico
possua uma tutela especial, encontra limites nos principios da isonomia material e

proporcionalidade.?®

4.6 Vedacobes as Medidas Liminares, Cautelares ou Antecipatérias

As tutelas de urgéncia, de carater assecuratério, foram criadas no afa de se

preservar o direito afirmado, neutralizando os efeitos lesivos do tempo a esse direito.

E certo que esses institutos de urgéncia pressupdem o conhecimento sumario,
regem-se pela instrumentalidade, sao incertos e constituidos com base num juizo de
probabilidade, o qual se configura minimo na tutela cautelar e maximo na tutela

antecipada posto que esta adianta os efeitos da tutela definitiva, satisfativa ou nao.

De grande importancia para a efetividade do direito, impde-se sintetizar as
devidas distingdes dos termos Liminares, Medidas Cautelares e Antecipacado de
Tutela, apesar de institutos derivados do mesmo género, qual seja, tutela
jurisdicional de urgéncia, em suas naturezas juridicas, especialmente em razao da

finalidade a que se destinam.

Com efeito, delas evidenciam-se varios e relevantes pontos em comum, além
de obrigarem o requerente a comprovagao de requisitos e pressupostos similares,
habeis a exigir a tutela de urgéncia excepcional. Porém, cada terminologia utilizada

suscita importantes efeitos quanto sua concesséo.

Medida Liminar é o adjetivo empregado na linguagem processual em face de
uma providéncia judicial adotada no inicio do feito, inaudita altera pars, ou seja, sem

a oitiva da parte contraria.

Tanto a medida cautelar como a tutela antecipada podem ser concedidas

liminarmente, de modo que, nem sempre o0 emprego do termo “liminar” quer referir-

282 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 232.

283 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. 3. ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p.188..



se a uma medida acautelatoria, mas se trata do momento em que a concede, ou

seja, no inicio da lide.

O processo cautelar € caracterizado por sua sumariedade, ndo admitindo,
entretanto, medidas de cunho satisfativo inerentes aos processos de cognigao ou
execugdo. E um instrumento de garantia dos demais processos, os quais, esses sim,

visam a tutela definitiva do direito material.

A atividade cautelar justifica-se pela demora na atuacao e satisfacdo do direito
por meio do processo de conhecimento e execugao até o cumprimento da sentenca,

garantindo assim, ao final, a efetividade da tutela definitiva.

Apresenta-se desta forma, como remédio destinado apenas a assegurar ou
garantir a pretensédo, o eficaz desenvolvimento e util resultado do fim derradeiro da
jurisdicao, realizavel pela cognigdo ou execugao, ndo atingindo, entretanto, o direito

material pleiteado.

Neste viés, tem-se o ponto mais importante para distinguir a tutela cautelar da
tutela antecipada, posto que a primeira assegura a pretensao judicial da parte sem
alcancar o direito material, enquanto que esta ultima, conforme se vera adiante,

realiza a pretensao.

Antecipar a tutela € conceder ao autor, em momento anterior a decisao de
merito, a prépria tutela pretendida em sua agéo, desde que obedecidos os requisitos
previstos no art. 273 do Codigo de Processo Civil, caracterizados pela prova
inequivoca do direito que conduza a verossimilhanca, este de carater indispensavel,
e o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ou o abuso do direito de

defesa ou mesmo o manifesto propdsito protelatério do réu.

Ressalte-se, entretanto, que a tutela antecipada € ainda assim, uma decisao
proviséria, e, como tal, sumaria e precaria, pressupondo-se sua reversibilidade a

qualquer tempo, de forma eficaz.

De outro lado, tem-se que na tutela cautelar, a urgéncia, traduzida pelo perigo

na demora, € um dos requisitos principais,?®* enquanto que na tutela antecipada nem

284 MOREIRA. José Carlos Barbosa, O novo processo civil brasileiro, 25. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 307



sempre existe a exigéncia da urgéncia.®®

Observe-se ainda que para haver a concessao de liminar em ambito cautelar,
basta tdo-somente a constatacdo da mera razoabilidade do direito pleiteado,
conjugado com o dano irreparavel ou de dificil reparagdo, o fumus boni juris somado

ao periculum in mora (art. 798, CPC).?%

Para apreciagdo de liminar em sede de antecipacado de tutela exige-se a
importancia do fundamento como motivo para tal, que seria concedida somente ao
final de toda instrucdo, porém, que se verifique ser ineficaz a concessao posterior da

medida.

Como se vé, a antecipagdao de tutela €&, em muito, superior a mera

razoabilidade da alegagdo, como ocorreria nas cautelares.?®’

Note-se entdo que liminar no procedimento cautelar visa unicamente assegurar
a utilidade do pronunciamento a ser feito a posteriori em acéo principal, ndo se
antecipando a prestagao jurisdicional perseguida pela parte buscada na lide principal
de modo que essa liminar em sede de cautelar ndo pode ter cunho satisfativo, mas

deve tdo-somente proteger um suposto direito.

Vale ressalvar ainda, por oportuno, que a Lei n® 10.444/2002 acrescentou ao
mencionado art. 273, o paragrafo 7°, fazendo surgir o chamado Principio da

Fungibilidade, nos seguintes termos:

§ 7° - Se o autor, a titulo de antecipagao de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

Desta forma, diante dessa nova determinacao legal, o juiz podera, sem ordenar

285 DIDIER JR. Fredie; BRAGA; Paula Sarno, OLIVEIRA; Rafael; Curso de direito processual civil, Vol. 2, 22, ed., rev., ampl. e
atual.,Salvador:Editora Podivm, 2008, p. 636.

2806 Neste sentido TARGS: Medida Cautelar. Requisito Legal . Liminar Finalidade. Distingdo — Agravo de instrumento. Agéo cautelar de arresto.
A agdo cautelar protege situacdo de perigo e tem como requisitos o "periculum in mora" e o "fumus boni iuris". J4, a medida liminar protege
situacédo de urgéncia. Sem a prova da urgéncia, ndo ha porque se conceder a liminar pleiteada. Agravo desprovido. (TARS — AGI 193.166.063 —
52 CCiv. — Rel. Juiz Silvestre Jasson Ayres Torres — J. 28.10.1993)

287 O nosso ordenamento juridico acolhe, por regra constitucional, o respeito ao devido processo legal. Com excegéo a esse principio, em
determinadas situacdes, a Lei Processual admite a concessao de liminares inaudita altera pars. Expressamente, o instituto criado pelo art. 273 do
CPC, ndo menciona a possibilidade de concessao de liminar, antes da citagdo. Em se cuidando da antecipagao da tutela, somente no art. 461 é
que se vislumbra a possibilidade. A antecipacéo da tutela, antes da citacéo, sera viavel somente em casos que, por sua especialidade, exijam do
julgador uma tal providéncia” (Ac. Un. da 12 Cam. do TJMT de 12.8.1996, no Ag. 6.380, Rel. Des. Barros Filho).



a emenda da exordial, converter a agao de oficio e, conforme for, expedir a tutela de
urgéncia, levando-se em consideragao o preceito constitucional do acesso a ordem
juridica justa, evitando o inconveniente do equivoco da parte requerente de se
requerer uma medida pela outra, o que acabaria por acarretar a postergagdo da

tutela pleiteada e consequente prejuizos para a desejada efetividade do processo.

Entretanto, ensina Marinoni,?® a aplicagdo do principio da fungibilidade nesses
casos, € medida excepcional, justificando-se tdo-somente quando for razoavel e

fundada a duvida em relagéo a correta identificacéo da tutela urgente.

Por sua vez, a concessido de medidas liminares, cautelares e tutelas
antecipadas contra o Poder Publico ha muito vem sofrendo constantes censuras
legislativas sejam pelo respaldo na politica de se reduzir gastos e evitar prejuizos,
seja pelo fato de ndo se coadunar com as prerrogativas inerentes ao processo

quando a Fazenda Publica é parte.

Por outro, lembre-se que o ordenamento juridico brasileiro € dotado de varias
normas criadas no sentido de proteger a Fazenda Publica por causa do bem da vida

em litigio.

Dentro desse contexto é que surgiram varias restrigdes a incidéncia de
provimentos de urgéncia contra o ente publico inseridas de forma casuistica pelo

governo no ordenamento juridico.

As primeiras restrigdes legislativas contrarias a concessao de liminares em face
da Fazenda Publica surgiram em sede de mandado de segurancga, entdo regido pela
Lei n° 1.533, de 31.12.1951, instituto juridico constitucional de protegdo ao direito

liquido e certo do interessado contra ato do Poder Publico.

Inclusive, a lei que rege atualmente o mandado de seguranga, a Lei n° 12.016,
de 07.08.2009 que substituiu a Lei n° 1.533, de 31.12.1951, manteve restricdes
nesse sentido, ao dispor em seu artigo 7°, §2°, a vedagao da concessao de medida
liminar que tenha por objeto a compensacgao de créditos tributarios, a entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparagao de

servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou

288 MARINONI. Luiz Guilherme, Antecipagéo da tutela, 102. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 132.



pagamento de qualquer natureza.

Essas restri¢gdes inseridas na nova lei do mandado de seguranga estenderam-
se explicitamente aos pleitos de antecipagao da tutela, conforme dispde o seu artigo
7°, 8§ 5°, verbis:

§ 52 As vedacgodes relacionadas com a concessao de liminares previstas
neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se referem os arts. 273

e 461 da Lei n® 5.869, de 11 janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.

Desse modo, essas vedagbes elencadas pontualmente na vigente lei do
mandado de seguranga estendidas a tutela antecipada vieram reforcar o
entendimento jurisprudencial ja vigente,= ou seja, remetem a idéia da possibilidade
da concessdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica em casos legais
outros, ja que esse dispositivo apenas restringe a aplicagdo do instituto, sem,

entretanto, veda-lo.=

As Leis n° 8.437/92 e Lei n° 9.494/97 vedam, seja por forgca de acado cautelar
seja por forca de tutela antecipada, respectivamente, a liberacdo de recursos,
inclusdo em folha de pagamento, reclassificacdo, equiparagdo, concessao de
aumento ou extensdo de vantagem aos servidores da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, e dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundagdes. O
artigo 2° da MP 1798-1 salienta claramente que, nestes casos, somente sera

executada a medida apods o seu transito em julgado.

Sob esses aspectos legais, ao tempo em que existem tdo-somente algumas

restricoes legais a concessao de liminares, cautelares e tutelas antecipadas contra a

289 No sentido de que o artigo 1° da Lei n°® 9.494/97, ao taxar as situagdes que vedam a concessao
da tutela antecipada acabou por reforgar o entendimento contrario, permitindo a eficacia da medida
antecipatéria em desfavor do ente publico quando a hipotese em discussdo ndo esta prevista no

aludido dispositivo legal.

29() CASSIO SCARPINELLA BUENO afirma que "ao estender ao instituto da tutela antecipada as mesmas restricbes constantes do
ordenamento juridico brasileiro a respeito da liminar em mandado de seguranga, bem como da tutela cautelar, reconheceu este ato do Executivo,
para todos os fins, o cabimento deste novo instituto contra a Fazenda Publica, superando, com tal iniciativa, todos aqueles ébices legais referidos
na doutrina quando da edigdo da Lei 8952/94 (...). Fosse descabida a antecipagdo de tutela contra a Fazenda Publica, por alguma razéo
relacionada a sua propria natureza ou em fungéo do sistema processual e, certamente, ndo haveria preocupagdo em disciplinar ou restringir sua
incidéncia nas acdes movidas em face do Poder Publico" - Tutela antecipada e agdes contra o poder publico: reflexdo quanto ao seu cabimento
como consequéncia da necessidade de efetividade do processo. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. (coord.), Aspectos polémicos da

antecipacao de tutela, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 79,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art273

Fazenda Publica, sem qualquer proibicdo expressa nesse sentido, conclui-se pela

possibilidade de serem deferidas contra o ente publico.

Por outro lado, uma vertente doutrinaria evidencia a incompatibilidade da
aplicacdo dos institutos mencionados com algumas das prerrogativas processuais
da Fazenda Publica, defendendo que esse antagonismo n&o autoriza sua

concessao.

Entre esses obstaculos, se discute a questdo da remessa necessaria e a
sistematica do precatério, posto que, ao impor a decisdo a quo ao 2° grau de
jurisdicdo, impediria a concessao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica ja
que essa tutela antecipa os efeitos da sentenca, e perderia sua razio de ser em face

da remessa obrigatoria.

Argumenta ainda essa linha doutrinaria que as ordens de pagamento devem
submeter-se, forgosamente, a disciplina dos precatérios, sob pena de lograr o
sistema de execucdao da Fazenda Publica de modo que questionavel se a parte

autora deveria obter, de logo, em sede de tutela antecipada, o valor respectivo.=

Conforme estudado no item 4.4 deste Capitulo IV, a remessa necessaria é o
instituto processual previsto no artigo 475 do Codigo de Processo Civil que impde o
reexame de oficio da sentenca proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, e respectiva autarquias e fundacgdes publicas, cumprindo-
se assim o duplo grau obrigatério de jurisdicdo caso em que a sentenga ndo produz

seus legais efeitos, enquanto n&o vier a ser reexaminada pelo tribunal ad quem.

Na verdade, a questionavel compatibilidade entre a antecipagao de tutela e as
sentengas sujeitas ao reexame necessario deve ser analisada através de uma

interpretacéo sistematica do Codigo de Processo Civil.

Essa questdo ja vem sendo afastada em sede de jurisprudéncia, que vem
entendendo ndo ser sustentdvel o argumento de que a concessdo da medida
antecipatoria da tutela ndo se coaduna com a prerrogativa da remessa necessaria
uma vez que a lei processual civil somente exige o reexame quando se tratar de

sentenca definitiva de mérito, e ndo em deciséo interlocutéria, como € o caso da

291 CUNHA. Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo,7. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 245-246.



concessao de tutela antecipada.x:

Deve-se esclarecer ainda que no caso da antecipacao de tutela ser concedida
em sede de sentenca de mérito, o efeito da remessa necessaria sobre a tutela
antecipada deve se espelhar nos termos do atual inciso VII do art. 520, pelo qual a
sentenca que confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela comportara apelacao

apenas no efeito apenas devolutivo, devendo comporta-lo também quando essa

292 Neste sentido é a jurisprudéncia do STJ: “Recurso especial - alinea "a" - Administrativo - Agéo
de cobranga contra a Unido - Repasse insuficiente de verbas ao hospital para o custeio do
atendimento prestado aos beneficiarios do servico Unico de saude (SUS) - Antecipagido de tutela
deferida - Agravo de instrumento n&o provido por considerar o tribunal de origem presentes os
requisitos para concessao da medida - Auséncia de violagdo ao art. 535 do CPC - Alegada ofensa ao
artigo 273 do CPC - Necessidade de reexame do conjunto probatério - Auséncia de
prequestionamento do artigo 1° da Lei n. 9.494/97. Nao ha qualquer eiva a ser sanada no acérdao. O
artigo 475 do CPC néo constitui 6bice a medida antecipatdria, pois é cedico o entendimento de que a
exigéncia do duplo grau de jurisdicdo obrigatério, prevista no artigo 475 do Codigo Buzaid, somente
se aplica as sentengas de mérito. "As sentencgas de extingdo do processo sem julgamento de mérito
(CPC 267), bem como todas as decisbes provisorias, nao definitivas, como é o caso das liminares e
das tutelas antecipadas, nao séo atingidas pela remessa necessaria. Assim, liminares concedidas em
mandado de seguranca, ac&do popular, agdo civil publica etc., bem como tutelas antecipadas
concedidas contra o poder publico, devem ser executadas independentemente de reexame
necessario. Apenas as sentencas de mérito, desde que subsumiveis as hipéteses do CPC 475, é que
somente produzem efeitos depois de reexaminadas pelo tribunal" (Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery, in "Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual civil em vigor",
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, p. 780, nota n. 3 ao artigo 475 do CPC). No tocante a
alegada ofensa ao artigo 273 do CPC, melhor sorte ndo assiste a irresignagéo, uma vez que concluiu
a Corte de origem, na espécie, estarem presentes os requisitos exigidos a concessao da antecipagao
de tutela, razdo pela qual afirmou que "o objetivo fundamental da antecipacao de tutela é a de tornar
util o bem da vida perseguido, in6cua e despropositada sua retencao até ulterior decisdo monocratica,
0 mesmo se o diga quanto ao pedido de devolugéo dos valores depositados a titulo de CPMF que
foram bloqueados e levantados em favor da parte autora". No caso dos autos, a plausibilidade do
direito invocado, qual seja, a demonstragdo de que os valores pagos ao hospital pelos servigcos
prestados ao SUS séo insuficientes para ressarcir as despesas basicas dos pacientes atendidos, e de
que a Unido tem se negado a repassar os recursos devidos, ndo é passivel de verificacdo no ambito
deste Sodalicio, assim como a verificagdo da existéncia do periculum in mora. Tal analise ensejaria o
reexame de todo o conjunto probatério, o que é inviavel em recurso especial, nos termos do
enunciado da Sumula n. 7 desta egrégia Corte Superior. Auséncia de prequestionamento quanto ao
artigo 1° da Lei n. 9.494/97. Se entendesse a recorrente existir alguma omissao no julgado, deveria
ter suscitado o exame dessa questdo nas razdes dos embargos declaratorios, o que, in casu, nao
ocorreu. Incidéncia da Sumula n. 211 do STJ. Ainda que assim nao fosse, entende este relator ser
admissivel a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica. "E bom frisar, foi firmado o
principio da admissibilidade da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, exceto as excecoes
restritivas. Sobre essas limitagdes, o Pretério Excelso dira a ultima palavra" (cf. "Notas sobre o
precatorio na execugao contra a Fazenda Publica", in Revista dos Tribunais, n. 768, outubro de 1999,
p. 44). O cabimento da tutela antecipada no caso dos autos se reforca pela superveniéncia de
sentenga de mérito proferida na agdo de cobranga proposta contra a Unido favoravel a pretensao do
autor. Recurso especial ndo conhecido”.(STJ, RESp 424863/RS, 22 T., rel. Min. Franciulli Netto, j.
5.8.2003, DJ 15.9.2003, p.293,v.u.)



antecipacao € concedida na prépria sentencga.

A propdsito, mais uma vez, ensina Marinoni:

(...) o direito a efetividade e a tempestividade da tutela jurisdicional é
constitucionalmente garantido. O direito de acesso a Justica, albergado no
art. 5°, XXXV, da CF, nao quer dizer apenas que todos tém direito a recorrer
ao Poder Judiciario, mas também quer significar que todos tém direito a
tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva. (...) se o legislador
infraconstitucional esta obrigado, em nome do direito constitucional a
adequada tutela jurisdicional, a prever tutelas que, atuando internamente no
procedimento, permitam uma efetiva e tempestiva tutela jurisdicional, ele
nao pode decidir, em contradigdo com o proprio principio da efetividade, que
o cidaddo somente tem direito a tutela efetiva e tempestiva contra o
particular. (...) Dizer que nado ha direito a tutela antecipatdria contra a
Fazenda Publica em caso de ‘fundado receio de dano” € o mesmo que
afirmar que o direito do cidadao pode ser lesado quando a Fazenda Publica
éré.=

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido da admissibilidade da
tutela antecipada contra a Fazenda Publica,» afastando completamente a posi¢ao

doutrinaria que ndo admite a tutela antecipada contra a Fazenda Publica.

Assim, inumeras decisbes judiciais estdo sendo proferidas no sentido de
antecipar a tutela ou conceder liminar contra o Poder Publico,?® até porque, existem
dentro do sistema juridico nacional, normas outras, principios e valores
constitucionais superiores as normas restritivas de concessao de liminares contra o
Poder Publico.

Juvéncio Vasconcelos Viana,?®" afirma que a aplicagdo literal e indiscriminada
da vedagdo as tutelas de urgéncia jurisdicionais n&do permite que o juiz use dos
instrumentos imprescindiveis ao apropriado exercicio do seu poder, eis que, em

determinados situagdes, somente com essas se completa a prestacao jurisdicional e

293 ALVIM José Eduardo Carreira (Suspensdo da execugdo da sentenga, n. 16.5, Direito na doutrina, Livro Ill. Curitiba: Jurua, 2002, p. 179-
181) afirma que a tutela antecipada concedida na sentenca se traduz numa técnica habil de retirar do recurso de duplo efeito o seu efeito
suspensivo, possibilitando, desta forma, a execugdo proviséria da sentenca. Nesse sentido, € também os ensinamentos de CALMON DE
PASSOS,até porque conforme lembra o autor, a reforma posta pelo art. 520 do CPC, pela Lei n° 10.353/01, determinando que a apelagdo da
sentenga que “confirmar a antecipagao dos efeitos da tutela”, seja recebida s6 no efeito devolutivo pelo fato de haverem confirmado a tutela, ndo
ha razdo para néo sé-lo no mesmo efeito quando a tutela tenha sido concedida na propria sentenca. (In Inovagées no cédigo de processo
civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 29-30)

294 MARINONI. Luiz Guilherme, Antecipagéo da tutela, 10. ed., S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 261.

295 STF, Pleno, ADC 4, rel. Min. Sidney Sanches, m.v., j.. 10.9.1997

296 Fazenda Publica. Cabimento. E admissivel a tutela antecipada contra a Fazenda Publica (STF, Pleno, ADC 4, rel. Min. Sidney Sanches,
m.v., j.. 10.9.1997)

297 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do processo em face da fazenda publica, S3o Paulo: Dialética, 2003, p. 228.



permite-se o efetivo acesso a Justica, ao tempo que viola o direito fundamental a

viabilidade da obtencao da efetiva tutela do direito material.

Hélio do Valle Pereira lembra ainda que a questdo deve ser analisada de uma
forma bem mais ampla, sob pena de se prestigiar o totalitarismo e o absolutismo
estatal em detrimento do Estado Democratico de Direito, j4 que ao restringir as
tutelas de urgéncia contra o Poder Publico através da aplicagéo indiscriminada sem
a necessaria e fundada existéncia do interesse publico, se estara privilegiando em
determinados casos uma injustica capaz de menosprezar todo o Estado de Direito e

violar a propria Constituicdo Federal.=

4.7 Suspensao de Liminares e das Sentengas contra o Poder Publico

A suspensao de liminares e execucao de decisao judicial proferidas contra o
poder publico € um instrumento processual que atende unico e exclusivamente os
interesses da Fazenda, para que esta possa pleitear, junto ao Presidente do Tribunal
competente para conhecer do respectivo recurso, a concessao de uma contra-
cautela destinada a sobrestar a execugao de liminar, de tutela antecipada, de
sentenca ou de acérdao proferidos em determinadas agdes movidas contra o Poder

Publico ou seus agentes.

Assim, como para os casos de liminar em mandado de seguranca foi previsto o
pedido de suspensdo da liminar,?*® também se adotou nas cautelares (artigo 4°, § 1°
da Lei 8.437/1992) e tutelas antecipadas (artigo 1° da Lei n°® 9.494/97) procedimento

similar.

Tem-se ai, entdo, sob o argumento do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado,®*® mais um remédio processual colocado a favor da
Administragdo entre os inumeros ja existentes, porém, que, na maioria das vezes se

prestam como meio de retardar a execugao das decisdes judiciais proferidas contra

298 PEREIRA. Hélio do Valle, Manual da fazenda publica em juizo, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 185.

299 Ex vido art. 4° da Lei n° 4.348/64, previsdo mantida pelo artigo 15 da nova Lei do Mandado de Seguranga — Lei n° 12.016/2009, embora
tenha esta revogado a mencionada lei.

300 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 236.



o Poder Publico e, consequentemente, acabam prejudicando a efetividade da tutela

judicial.

Defendem a criagdo do instituto como uma forma de impedir, enquanto nao
definitiva a decisdo, que o interesse publico primario possa ser seriamente
lesionado, ndo se fazendo nessa seara o controle de mérito da acao proposta, mas
tdo-somente a ocorréncia ou ndo dos pressupostos do manifesto interesse publico
ou de flagrante ilegitimidade, para evitar grave lesdao a ordem, a saude, a seguranca

e a economia publicas.®"

O pedido de suspensdo nido tem por fim reformar ou anular a decisao
guerreada, pois ndo devolve a matéria oposta a reapreciacédo judicial, ndo esta
taxado em lei enquanto recursos, nem tampouco, Ilhe €& proprio a devolutividade
caracteristica dos recursos, consistindo em um incidente processual, destinado,

apenas, a retirar da decis&o sua executoriedade.?*

Tal questdo é facilmente observada em razdo de que a lei é expressa em
prever que o uso do pedido de suspensao € autbnomo e independente ao eventual
recurso cabivel (Lei 8.437/92, art. 4°, § 6°) e mesmo diante do acolhimento do
pedido de suspensdao da decisdo, o seu conteudo permanecera intacto, porém

ineficaz.

Na verdade, esse instituto visa tdo somente a suspensao da eficacia de liminar
ou de sentenga contraria ao Poder Publico, sob o argumento de que o cumprimento
imediato da decisdo importara grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga ou a

economia publicas, conforme dito acima.

A Lei n° 8.437/92 dispbe que da sentenca da suspensao da decisao liminar ou
final cabera agravo de instrumento®® ou apelagao, respectivamente, que constituem
0S recursos proprios para a impugnacgao das razdes de fato e de direito que
motivaram a prolagdo daquelas decisdes, concluindo-se assim a auséncia da

natureza recursal do referido incidente de pedido de suspensao de liminar.

A suspensédo do provimento judicial de urgéncia, ainda que a liminar tenha sido

301 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Idem. p. 237
302 CUNHA. Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo, S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 507.
303 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Idem, p.243-244.



deferida com a observancia de seus requisitos legais, gera questionamentos em
torno da constitucionalidade dos pedidos de suspensao de liminar e execugao de

decisdes judiciais.

Alguns autores entendem que esse incidente processual afronta direitos
fundamentais, como também coloca a Fazenda Publica em posicéo diferenciada de
forma preferencial, provocando colisdo entre principios constitucionais do jaez do
direito de acao, isonomia, contraditério e ampla defesa em face do principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado.

A auséncia do contraditorio, principio consagrado no art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, evidenciado nas suspensdes de liminares, de tutelas
antecipadas, de sentencas e de acoérdaos, ja que, na maioria das vezes, O
Presidente do Tribunal competente para conhecer do pedido suspensivo defere-o
sem intimar previamente a parte adversa, € normalmente a tese mais questionada
pelos defensores da inconstitucionalidade desse instituto, destacando-se aqui
Cassio Scarpinella Bueno que entende que apesar da oitiva prévia da parte adversa
ser disposta como faculdade conferida ao presidente do respectivo tribunal, trata-se

na verdade de um verdadeiro “devera”.»

Os que defendem a constitucionalidade das suspensdes rebatem que, assim
como ocorre na concessao de liminares inaudita altera pars, o contraditério aqui é
apenas adiado, e tal se da para que ndo haja risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagao ao bem juridico tutelado, € o que se denomina de periculum in mora
inverso, posto que, muitas vezes, a decisdo cuja eficacia se pretende suspender,
encontra-se também fundamentada no perigo da demora do provimento judicial a
ser proferido na agcdo para a parte autora (liminares proferidas em mandado de
segurancga, habeas-data, agao cautelar, agao civil publica, agdo popular, e tutelas
antecipadas), ocorrendo, pois, no ambito das suspensdes, a inversdo do periculum

in mora em prol do interesse publico primario.«s

by

Outra matéria aventada como inconstitucional em relacdo a suspensido de

liminares e sentencas contra o poder publico € a ofensa ao direito de agao, vez que

304 BUENO. Céssio Scarpinella, O poder publico em juizo, 4°. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 73. Prevé a atual redagéo do art. 4°, 2°, da
Lei n® 8.437/92: "§ 2° O presidente do tribunal podera ouvir o autor e o Ministério Publico, em setenta e duas horas.
305 Nesse sentido cf. Leonardo José Carneiro da Cunha, A fazenda publica em juizo, Sao Paulo: Dialética, 2009, p.510-511



esse deve ser exercido regularmente sem abusos ou espirito de rivalidade, em

perfeita harmonia com a ordem juridica.«

Apesar da “aparente” relevancia do instrumento de pedido de suspensédo de
seguranga no ordenamento juridico brasileiro em razdo de sua agilidade e eficacia
para afastar graves danos a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas,
valores maiores num Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, da CF), ndo se

pode olvidar que os cidaddos também nao tém menores prerrogativas.

Se analisado sob a ética do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado que visa resguardar os interesses difusos, o pedido de suspensdo do
provimento judicial de urgéncia pode ser visto como constitucional, no entanto, é
essencial a observancia de prudéncia em sua utilizagao, com a verificagcao rigida de
seus requisitos, respeito ao contraditério, dentro dos limites da razoabilidade que

evitem colocar em risco as garantias constitucionais até entdo ja adquiridas.®’

4.8 Restricbes a Execugao Provisoria

O artigo 475-O acrescentado pela Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005

ao Codigo de Processo Civil= prevé a possibilidade da execugao provisoria de

3006 LOPES. Jo&o Batista, Tutela antecipada no processo civil brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 101.

307 VIANA. Juvéncio Vasconcelos, Idem, p. 246.

308 In verbis: Arrt. 475-O. A execugéo provisoria da sentenga far-se-a, no que couber, do mesmo modo que a definitiva, observadas as
seguintes normas: (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

| — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqlente, que se obriga, se a sentenga for reformada, a reparar os danos que o executado
haja sofrido; (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

Il — fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenga objeto da execugdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liguidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento; (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

Ill — o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienagéo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano
ao executado dependem de caugéo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos. (Incluido pela Lei n° 11.232, de

2005)
§ 10 No caso do inciso |l do caput deste artigo, se a sentenga proviséria for modificada ou anulada apenas em parte, somente nesta ficara sem
efeito a execugdo. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)
§ 20 A caugéo a que se refere o inciso Ill do caput deste artigo podera ser dispensada: (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)
| — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o
exeqliente demonstrar situagdo de necessidade; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)
Il — nos casos de execugdo proviséria em que penda agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de
Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparagéo. (Incluido pela Lei n°
11.232, de 2005)
§ 30 Ao requerer a execugdo provisoria, o exeqlente instruira a peticdo com cépias autenticadas das seguintes pegas do processo, podendo o
advogado valer-se do disposto na parte final do art. 544, § 10: (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)
| — sentenga ou acérdao exequiendo; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)
Il — certiddo de interposicéo do recurso ndo dotado de efeito suspensivo; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)
IIl — procuragdes outorgadas pelas partes; (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)
IV — deciséo de habilitagéo, se for o caso; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)
V — facultativamente, outras pegas processuais que o exeqiiente considere necessarias. (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)
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decisédo judicial impugnada mediante recurso sem efeito suspensivo

E no processo de execucdo que o Estado-Juiz, através da prestacdo
jurisdicional, providencia a realizagdo da sangao, seja entregando ao credor o bem
devido, seja reparando-lhe o prejuizo decorrente da impossibilidade de realizar a

prestacao in natura.

A execugao pode ser classificada em definitiva e provisoria, sendo que na
execucao definitiva se busca a realizagdo de uma sentenca judicial transitada em
julgada, enquanto que a execugéao provisoria ocorre em face de uma deciséo judicial
impugnada mediante recurso sem efeito suspensivo, ou seja, uma vez que os efeitos

da decisdo nao estdo suspensos, pode ser dado inicio ao processo executivo.

Nesse caso, a execugao ocorre com base em titulo que é provisorio, o qual,

ainda pode ser alterado ou mesmo deixar de existir, caso o recurso seja provido.

A procedéncia do recurso interposto contra decisdo objeto de execugéo
provisoéria tem como consequéncia direta o desaparecimento do titulo e, obviamente,

a execugao nao podera prosseguir e tera de ser desfeita.

A execugao provisoria disciplinada pelo artigo 475-O do Codigo de Processo
Civil apresenta caracteristicas proprias em relagdo a definitiva. Nela, o credor
assume o risco e o 6nus de ressarcir os danos sofridos pelo devedor, caso,
posteriormente, o titulo executivo provisério seja reformado ou cassado, razao pela
qual, o cbédigo prevé a prestagdo de caucdo em hipdteses que, no curso da

execugao provisoria, surja o risco de grave dano ao executado.

Excetuam-se dessa regra os créditos de natureza alimentar ou decorrente de
ato ilicito, no valor de ato 60 (sessenta) vezes o salario minimo, que se encontrar em
estado de necessidade, e quando o titulo executivo judicial "provisorio" for objeto
apenas de agravo de instrumento perante o Superior Tribunal de Justica ou o
Supremo Tribunal Federal excetuados os casos em que a dispensa possa

manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparagao

Observe-se que a execugao proviséria nao se destina a ser substituida pela
execugcao definitiva. Trata-se, na verdade, de uma execugdo imediata, de

adiantamento da execucdo ou de antecipacado da eficacia executiva. Provisorio é o



titulo em que se funda a execugao.

Cumpre-se aqui analisar a procedéncia e a indole da prerrogativa de restricdes
a execugao provisoria por quantia certa contra a Fazenda Publica, no que concerne
as sentengas condenatorias, desde que, obviamente, ausente recurso que impeca a

efetivacao do julgado.

Na verdade, ndo ha qualquer dispositivo legal que admita a execugao
proviséria contra a Fazenda Publica, porém, nenhum proibe expressamente esse
instituto contra a pessoa juridica de direito publico, que se constitui como uma
excegao a regra, ndao podendo assim, ser aplicada extensivamente, conforme
conclui Hélio do Valle Pereira ao dizer que “a legislagdo brasileira ndo proibe a
execugdo provisoria contra a Fazenda Publica como um principio absoluto; o que
existem sdo regras especificas que, também para casos delimitados, assim

obstam” .=

De inicio, cumpre-se observar que ao retirar a Fazenda Publica do sistema
criado para os demais devedores solventes na lei processual civil, inserindo-a nos
dispositivos legais contidos na Secéo Il do Cédigo de Processo Civil que trata da
Execucdo contra a Fazenda Publica, o legislador supostamente demonstrou a
intencdo de nao aplicagdo da execugdo proviséria contra a Fazenda Publica,

disponibilizando inumeras prerrogativas a Fazenda Publica para esse fim.

Conforme visto no item 4.6 deste trabalho, essas limitagdes tiveram inicio em
face das Leis n° 4.348/64, 8.437/92 e 9.494/97, notadamente em sede de restricoes
para a concessao de liminares e tutela antecipada, e, posteriormente, proibindo a
execugdo provisoria da sentenga condenatoria contra a Fazenda Publica, ou seja,
condicionando a execugdo da sentenga ao seu transito em julgado através do § 1°-A
acrescentado ao artigo 100 da Constituigdo pela Emenda Constitucional n°
30/2000,* cuja condi¢cao restou mantida em sede da alteracdo dada dispositivo pela

EC 62/2009.:

309 In Manual da fazenda publica em juizo, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.468

310 In verbis: Art. 100 [...] §1°-A Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proventos,
pensdes e suas complementagdes, beneficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em
virtude de sentenga transitada em julgado. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 30, de 2000)

311 EC/2009 - Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenga judiciaria, far-se-d0 exclusivamente na ordem
cronologica de apresentagcdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
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Um forte entendimento doutrinario e jurisprudencial vem se firmando no sentido
de que embora reconhecidas as limitacbes impostas em face da norma
constitucional que sujeita o0 pagamento das execugdes por quantia certa ao sistema
de precatorios, podem ser realizados atos da execugao provisoria de sentenga cujo
recurso seja recebido apenas com efeito devolutivo até a fase dos embargos,
ficando suspensa dai em diante até o transito em julgado do titulo executivo, se os

embargos nao forem opostos ou forem rejeitados.

Assim sendo, na auséncia de efeito suspensivo da sentenca, nada inibe o
credor de dar inicio ao procedimento de execucdo, otimizando a execucio até o
transito em julgado da sentenga do processo de conhecimento para sé entdo se

expedir o precatorio.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afirmam que:

Desde que nao haja a expedi¢cdo do precatério, ou, ao menos, desde que
para esta expedicdo seja exigida caucgao idénea, na forma do que prescreve
o art. 475-0, lll, do CPC, nada obsta a admissao da execugédo de decisao
provisoria contra a Fazenda Publica.®'

Leonardo José Carneiro da Cunha aponta como a unica, porém, importante
utilidade da execugao provisoria contra a Fazenda Publica, a possibilidade dessa
funcionar como meio de agilizar o processamento da execucado que fica entretanto
condicionado a expedigdao do precatorio ao prévio transito em julgado da sentenca

proferida no processo de conhecimento.=

Tanto o Supremo Tribunal Federal como o Superior Tribunal de Justica
encampam a idéia de que a exigéncia do transito em julgado da sentenca € contraria
a execugao provisoéria para pagamento de quantia decorrente de decisao contra a

Fazenda Publica que ainda pode vir a ser reformada por meio de recurso, nao sendo

designacado de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos
para este fim.§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensbes e suas complementagbes, beneficios previdenciarios e
indenizagdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentencga
judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto

sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.
312 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil, vol. 3, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 393.
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razoavel que esse pagamento possa prejudicar os credores titulares de precatorios

oriundos de sentengas transitadas em julgado.

Entretanto, pode-se colher julgados em que a execugao provisoéria tenha sido

admitida.=+

Porém, a regra é a imposigéo do transito em julgado para se iniciar a execugao,
nao mais existindo a modalidade provisoria de execugao de obrigagdo pecuniaria
contra entes de direito publico o que se verifica como uma ofensa a isonomia
processual em total descompasso na evolugao processualista brasileira, de modo
que, até mesmo, a exclusdo do efeito suspensivo dos embargos do devedor civil
parece nao ter atingido os entes fazendarios, contribuindo as restricbes a execugao
proviséria por quantia certa contra a Fazenda Publica como mais uma de suas

prerrogativas que obstam o ideal de efetividade do processo.

4.9 Dispensa de fazer o Depdsito da Multa de 5% sobre o Valor da Causa nas Agoes

Rescisorias

A acao rescisoria nao se trata de um recurso, mas de uma nova agao cujo

objetivo € o de atacar a coisa julgada material, originada de uma decis&o transitada

314 In verbis: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA A INADMISSAO DE RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO DEFINITIVA. EMBARGOS A EXECUGAO PARCIAIS OPOSTOS PELA FAZENDA PUBLICA.
EXPEDIGAO DE PRECATORIO RELATIVAMENTE A PARTE INCONTROVERSA DA DIVIDA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A Terceira
Secdo desta Corte pacificou o entendimento de que, nos termos do art. 739 , § 2° do CPC , é possivel a expedigdo de precatério da parte
incontroversa da divida, em execucéo contra a Fazenda Publica, sem que isso implique ofensa a sistematica constitucional dos precatérios. 2.
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em julgada, cuja eficacia é imutavel e indiscutivel.

A acao rescisoéria tem natureza juridica de agcdo autbnoma de impugnacgao
(constitutiva negativa ou desconstitutiva), cujo ajuizamento provoca a instauracao de
um novo processo, com nova relagao juridica processual, por meio do qual se pede
a desconstituicdo de sentenga transitada em julgado em outro processo, com o
eventual novo julgamento da matéria julgada, servindo ao desfazimento da coisa

julgada material, quer por motivos de invalidade, quer por motivos de injustiga.'

Tal e qual qualquer agdo, a resciséria deve ser intentada através de uma
peticdo inicial, atendendo os requisitos previstos no artigo 282 do Codigo de
Processo Civil, pressupondo ainda, obviamente, a existéncia de uma sentenca de
meérito transitada em julgado e a invocagao de algum dos motivos de rescindibilidade
dos julgados taxativamente elencados no artigo 485 do mesmo diploma

processual.?'®

Além desses requisitos, o artigo 488 do diploma processual civil brasileiro®"’
prevé que o autor deve fazer constar do pedido de rescisdo formulado em sede de
acao rescisoria, a cumulagéao, se for o caso, de novo julgamento do processo judicial
e o0 depdsito da importancia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, a titulo
de multa, caso a agao seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel, ou

improcedente.

Tratando-se de um remédio juridico excepcional, porém de ampla possibilidade
de admissibilidade e facil utilizagdo, a adogao de regras processuais no sentido de

restringir o uso da agao resciséria visa evitar eventuais descomedimentos.

315 DIDIER JR. Fredie, CUNHA; Leonardo José Carneiro da, Curso de direito processual civil: meios de impugnagao as decisdes judiciais e
processo nos tribunais, Vol. 3, 5. ed., Salvador: Edigées JusPODIVM, 2008, p. 341
316 In verbis: Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
| - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussao ou corrupgao do juiz;
II - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;
Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV - ofender a coisa julgada;
V - violar literal disposigéo de lei;
VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na prépria agao rescisoria;
VIl - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel;
VIII - houver fundamento para invalidar confisséo, desisténcia ou transagéo, em que se baseou a sentenga;
IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;
§ 10 Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.
§ 20 E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.

| - cumular ao pedido de resciséo, se for o caso, o de novo julgamento da causa;
Il - depositar a importancia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, a titulo de multa, caso a agéo seja, por unanimidade de votos,
declarada inadmissivel, ou improcedente.
Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no Il a Unido, ao Estado, ao Municipio e ao Ministério Publico.



Deste modo, a exigéncia do depdsito de 5% (cinco por cento) sobre o valor da
causa a titulo de multa, devido caso a agdo seja por unanimidade de votos
declarada inadmissivel ou improcedente, além do reduzido prazo decadencial
limitado em dois anos, servem de desestimulo para aqueles que pretendem fazer
uso dessa agdo como um meio de procrastinagao do feito de onde ja tenha restado

reconhecido o direito reclamado pela parte contraria em outra acao.

Em caso de procedéncia da agado resciséria, ou nao sendo unanime o

julgamento contrario a pretensdo do autor, o depdsito ser-lhe-a restituido.

Apesar da agao rescisoria se tratar de um remédio juridico excepcional, cuja
matéria ja foi objeto de decisdo em outro processo, €, na maioria das vezes,
apreciadas em varias instancias recursais até atingir o seu transito em julgado, a
Fazenda Publica é garantida mais uma vez, todas as prerrogativas previstas na lei

processual civil.

Acrescendo o rol dos beneficios processuais postos a mercé da Fazenda
Publica, o paragrafo unico do artigo 488 acima mencionado, diz ser inaplicavel a
regra do depdsito da importancia equivalente ao percentual de 5% (cinco por cento)
calculado sobre o valor da causa quando a rescisoria for proposta pela Uniao,

Estado, Municipio e ao Ministério Publico.

Através da Sumula 175 do Superior Tribunal de Justica®'® essa liberalidade do
depdsito do percentual de 5% (cinco por cento) calculado sobre o valor da causa nas

acdes rescisorias restou estendido ao INSS.

o

Posteriormente, a Lei Federal n° 9.028/1995 foi um pouco mais além,
acrescentando pela Medida Proviséria 2.180-35/2001 o artigo 24-A, a isengao das
custas, emolumentos e demais taxas judiciarias, bem como do depdsito prévio e

multa em acéao rescisoria a Unido, suas autarquias e fundacgdes.

Para Hélio do Valle Pereira esse favor legal ndo foi estendido as mesmas
entidades dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, observando ainda,
por oportuno, que apesar do Distrito Federal ndo haver sido mencionado pelo

paragrafo Unico do artigo 488, deve se considerar ali incluido.3'

318 In verbis: “Descabe o depésito prévio nas agdes rescisorias propostas pelo INSS”.
319 In Manual da fazenda publica em juizo, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.639-640



Porém, sob outra dtica, o Superior Tribunal de Justica vem conferindo esse
beneficio a todas as pessoas juridicas de direito publico, aplicando-lhes,
analogicamente a Sumula 175, conforme concorda Leonardo José Carneiro da
Cunha:

Desse modo, a Fazenda Publica, em qualquer nivel e sem distingao
nenhuma, esta liberada do depdsito previsto no art. 488, Il, do CPC para o
ajuizamento de agao rescisoria. Significa que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes publicas
beneficiam-se da regra, de sorte que tais entes ndo estdo sujeitos a
exigéncia do aludido depésito.:»

A despeito das demais prerrogativas que beneficiam o ente publico enquanto
parte no processo judicial, e que continuam lhe sendo conferidas em sede de agao
rescisoria, a isengao desse depdsito em favor da Fazenda Publica, que, ao contrario,
€ requisito legal para o particular sob pena, inclusive, de indeferimento da inicial
(CPC, art. 490,ll), gera mais uma discussdo na doutrina processualistica acerca da

constitucionalidade e legitimidade das prerrogativas legais que lhe sao aferidas.

Sem duvidas, o depdsito descrito no inciso Il, do art. 488, do CPC, possui o
escopo de impedir o ajuizamento de agdes injustificadas, reservando-se essa via

processual as hipéteses adequadas ao espirito teleoldgico do art. 485, do CPC.

Partindo-se da premissa legal ensejadora da referida prerrogativa, defende-se
que “se mesmo as despesas judiciais, em processo em que a Fazenda Publica é
parte, sdo pagas somente a final pelo litigante vencido, ndo se justifica que, na

rescisoria se lhe exigisse tal 6nus inicial’ 3*'

Ocorre, que se por um lado, essa isencao concedida a Fazenda Publica pode
ser vista como uma regra razoavel em face da presumivel solvéncia do poder
publico, além da dificuldade de previsdo orcamentaria quanto ao deslocamento de
tais recursos, por outro, pode servir de estimulo a propositura de agdes rescisorias a

titulo procrastinatorio, até porque, ao final, em sede de acao rescisoria, a Fazenda

320 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo, 7. ed., Sdo Paulo: Dialética. 2009, p. 151-152. Nesse sentido, cf.
Alexandre Freitas Camara, Ligdes de direito processual civil, 16. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 168-169 e Cassio Scarpinella
Bueno, O poder publico em juizo, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 254.

321 Bernardi, Ovidio.O municipio e o novo cédigo de processo civil, Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1976, p. 136.



vencida ndo se submete a multa caso a agdo seja, por unanimidade de votos,
declarada inadmissivel, ou improcedente, ou seja, além da prerrogativa de nao
efetivacdo do depdsito de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa na
propositura da acao resciséria, a Fazenda Publica esta dispensada da propria multa
em que esse valor seria convergido em face da inadmissibilidade ou improcedéncia

do pedido.

Juvéncio Vasconcelos Viana aponta como uma solugdo equilibrada para a
questdo, a dispensabilidade do depdsito pela Fazenda, porém, no caso de
inadmissibilidade ou improcedéncia do pedido, essa deveria incorrer na regra geral

de pagar a parte ré a multa de 5% (cinco por cento).???

4.10 Prescricao

Apesar do direito material e do direito processual serem ciéncias autbnomas,
sdo, simultaneamente, interdependentes. Exemplo disso é o que se pode ver em
face da prescrigdo, instituto ligado ao direito material, ndo processual, porém
refletindo-se, obviamente, no direito processual, sem deixar, entretanto, de assumir

sua verdadeira natureza juridica.

Violado o direito, nasce para o seu titular a pretensdo de exercé-lo, a qual se
extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os artigos 205 e 206 do Cdédigo
Civil, conforme enuncia o art. 189 do mesmo diploma legal, de modo que, embora o
estudo profundo sobre a prescricao deva ser feito sob a luz do direito material, ndo
ha como afastar desse estudo seus reflexos perante o direito processual, razao pela

qual evidente sua importancia no contexto do presente trabalho.=

322 In Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 29

323 In verbis: Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretens&o, a qual se extingue, pela prescrigéo, nos prazos a que aludem os arts.
205 e 206.

Art. 205. A prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor.
Art. 206. Prescreve
:§ 10 Em um ano:
| - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a consumo no préprio estabelecimento, para o pagamento da
hospedagem ou dos alimentos;
Il - a pretenséo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo:
a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para responder a a¢édo de indenizagdo proposta pelo
terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador;
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao;
Ill - a pretensdo dos tabelides, auxiliares da justiga, serventuarios judiciais, arbitros e peritos, pela percepgdo de emolumentos, custas e



A prescricao esta diretamente relacionada ao tempo, sendo considerada pela
legislacao civil como fator extintivo da pretensédo do exercicio do direito do autor ou

mesmo impeditivo do reconhecimento judicial acerca de determinada pretensao.

Ao limitar um prazo fatal para o exercicio de se recorrer as vias judiciais na
busca de um direito, o instituto da prescricdo defende a seguranga juridica das
relagbes, posto que, fosse eterna a possibilidade de propor as acdes judiciais,
haveria um sério comprometimento da estabilidade dessas relagdes, atingindo a
ordem juridica estabelecida no sistema legal, cuja pedra angular € a protecdo a um

bem coletivo de ordem superior, em face do individual.

E o interesse publico prevalecendo sobre o particular, principalmente quando o
suposto titular do bem lesado se mostra inerte e sem interesse em ver restaurada a

situacgdo juridica vantajosa que Ihe concede a norma legal.

Assim, se o sujeito pode exercer a pretensdo contra outrem, e ndo o faz no
prazo fixado na lei, sua inagao vai caracterizar-se como inércia antijuridica, gerando,
em consequéncia, 0 surgimento da prescrigdo que passa a produzir um status de
consolidagdo em favor do autor do ato, da situagao juridica que seria resolvida caso

o titular do direito ndo quedasse inerte.

A prescrigdo, sendo instituto ligado ao fator tempo, ndo pode prescindir do

momento em que se inicia a pretensdo da pessoa contra a situacdo juridica

honorarios;

IV - a pretensdo contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram para a formagdo do capital de sociedade anénima, contado da
publicacédo da ata da assembléia que aprovar o laudo;
V - a pretensédo dos credores ndo pagos contra os socios ou acionistas e os liquidantes, contado o prazo da publicagéo da ata de encerramento
da liquidagédo da sociedade.

§ 20 Em dois anos, a pretensdo para haver prestagdes alimentares, a partir da data em que se vencerem.
§ 30 Em trés anos:
| - a pretensao relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos;
Il - a pretensdo para receber prestagdes vencidas de rendas temporarias ou vitalicias;
Ill - a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacdes acessoérias, pagaveis, em periodos ndo maiores de um ano, com
capitalizagdo ou sem ela;
IV - a pretensdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;
V - a pretens&o de reparagao civil;
VI - a pretenséao de restituigdo dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé, correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuigéo;
VIl - a pretenséo contra as pessoas em seguida indicadas por violagéo da lei ou do estatuto, contado o prazo:
a) para os fundadores, da publicagédo dos atos constitutivos da sociedade an6nima;
b) para os administradores, ou fiscais, da apresentagéo, aos sécios, do balango referente ao exercicio em que a violagéo tenha sido praticada, ou
da reunido ou assembléia geral que dela deva tomar conhecimento;
c) para os liquidantes, da primeira assembléia semestral posterior a violagéo;
VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do vencimento, ressalvadas as disposigdes de lei especial;
IX - a pretens&o do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatério.
§ 40 Em quatro anos, a pretensao relativa a tutela, a contar da data da aprovagao das contas.
§ 50 Em cinco anos:
| - a pretensado de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular;
Il - a pretensdo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais, curadores e professores pelos seus honorarios, contado o prazo da
conclusdo dos servigos, da cessagdo dos respectivos contratos ou mandato;
Il - a pretenséo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo.



originada pelo autor do ato. Assim a regra geral, como averba Caio Mario da Silva
Pereira, é que "se a prescricdo fulmina a relagao juridica pelo decurso do tempo
aliado a inatividade do sujeito, tem comeg¢o no momento em que podendo ele

exercé-lo, deixa de o fazer" .=

No que diz respeito a questdo da prescricdo envolvendo direitos positivos ou
negativos da Fazenda Publica, vale ressaltar que a prescricdo que prejudica a
Fazenda segue o padrao imposto pelo direito privado, ressalvados alguns casos

pontuais.=

A prescricao que beneficia a Fazenda Publica tem suas regras destinadas as
acdes de natureza pessoais, conforme dispdem o Decreto n° 20.910 de 6 de janeiro
de 1932 e Decreto-lei n° 4.597, de 19 de agosto de 1942. Por sua vez, a Medida
Provisoria n.° 2.180-35/01, modificando a Lei 9.494/97, acrescentou-lhe o art. 1°-C,
especificando a prescricdo quinquenal para o caso de responsabilidade civil

extracontratual do Estado.

Diz o art. 1° do Decreto n°® 20.910/32 que:

As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim
todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados
da data do ato ou fato do qual se originarem.

Deste modo, a parte ndo pode deixar em aberto no tempo o interesse de agir
para a constituicdo ou reconhecimento de um direito, por prazo superior ao que

determina o Decreto n° 20.210/32, no caso, cinco anos.

Importa se distinguir a prescricdo do fundo de direito daquela de trato

sucessivo, ambas previstas pelo Decreto n° 20.210/32 supramencionado.

O detentor de um direito adquire da data do ato ou fato o direito de buscar

324 In Instituigdes de direito civil, vol. |, Sdo Paulo: Editora Forense,1992, pag. 483.

325 Celso Antonio Bandeira de Mello aponta os casos dispostos no art. 54 da Lei n° 9.784/99, regulam o processo administrativo no ambito da
Administragado Federal, fixando prazo decadencial para fins de anulagdo dos atos administrativos que operem efeitos favoraveis aos destinatarios
do mesmo, bem como no art. 1° da Lei n° 9.873/99, que estabelece o prazo prescricional para o exercicio da agdo punitiva decorrente do poder
de policia imanente a Administragdo Federal, e, por fim, o disposto na Lei n° 8.112/90, acerca dos variados prazos para aplicagdo de sangao
disciplinar.(In Curso de direito administrativo, 17. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 928-932).



guarida judicial na hipotese de omissdo do Poder Publico em lhe conceder o direito,
porém, estara irremediavelmente alcangado pelos efeitos da prescricdo do fundo de

direito se nao fizer no prazo de cinco anos a contar da vigéncia desse ato ou fato.

Por outro lado, fosse essa acdo direcionada para reimplantagdo do direito
porque, no passado, ja havia sido deferido e, posteriormente subtraido, o direito de
agir se apresentaria por ocasidao de cada pagamento mensal, posto que o salario do
més se ressentiria da parte faltante, de modo que, nesse caso, a prescricdo seria
quinquenal e soO atingiria as parcelas ndo reclamadas nos ultimos cinco anos,
deixando incélume o direito. E a prescrigdo vista nas prestagées de trato sucessivo
de conformidade com o art. 3°. do Decreto n°. 20.910/1932 e Sumula 85 do Superior

Tribunal de Justiga.??

O fato é que, enquanto contra as demais pessoas existem prazos
prescricionais bem mais longos, conforme previsto pelo Codigo Civil de 2002, em
seus artigos 205 e 206, chegando a 10 (dez) anos, quando se trata da Fazenda
Publica, o prazo é de apenas 5 (cinco) anos, o que constitui uma diferenca relevante

em beneficio desta.

E essa diferenca que atinge em cheio o principio da igualdade, ja que, o
particular deve ser célere em propor uma acao contra a Fazenda Publica, sob pena
de ver prescrito o seu direito de acdo que asseguraria a apreciagao da matéria pelo

Poder Judiciario.

Nao se pode olvidar que a reducédo do prazo prescricional em favor do ente

publico acaba afetando ainda, via reflexa, o direito de acesso ao judiciario.

A questdo impde aludir ao fato de que a prescricdo fazendaria sob a
perspectiva do tratamento de prerrogativa processual que lhe é concedida atraves
de regras infraconstitucionais, acaba se fazendo maior que o0s principios
constitucionais do processo, base inicial do Direito e regra legal por exceléncia,
sendo que, em verdade, o principio é a mais importante das regras legais, quando

mais se reconhecido como fundamental.

326 CUNHA. Leonardo José Carneiro da, A fazenda publica em juizo, 7. ed., S&o Paulo: Dialética, 2009, p.73-74.



4.11 Honorarios Advocaticios fixados de forma Equitativa em favor da Fazenda

Publica Sucumbente

Os honorarios de sucumbéncia sdo aqueles arbitrados quando a causa €
julgada e sao devidos pela parte vencida ao advogado da parte vencedora,
conforme prescreve a Lei n.° 8.906/94 em seu artigo 23, pelo qual, “Os honorarios
incluidos na condenagdo, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao

advogado [...]".

O Cddigo de Processo Civil rege as regras de sucumbéncia a serem impostas

a parte vencida na sentenga conforme se depreende de seus artigos 20 e seguintes.

A lei processual vigente prescreve em seu artigo 20, §3° que o juiz
estabelecera os honorarios advocaticios entre 0 minimo de 10% (dez por cento) e o
maximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenagdo, segundo os
requisitos dispostos nos itens “a”, “b” e “c” do mesmo dispositivo legal, quais sejam,
o grau de zelo do profissional, o lugar da prestacdo do servigo e a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo decorrido até o

término da acao.

Excepcionalmente, o juiz podera estabelecer nas causas de pequeno valor, nas
de valor inestimavel, naquelas em que ndo houver condenacido ou for vencida a
Fazenda Publica, e nas execugdes, embargadas ou ndo, os honorarios advocaticios
segundo sua apreciagao equitativa, ex vi do art. 20, § 4°, do Cddigo de Processo
Civil, devendo ser observados os critérios constantes nas alineas "a", "b", e "c" do §

3° do aludido dispositivo legal.®?’

Assim, incluida na modalidade de excegédo a regra quanto a estipulagcéo de

honorarios advocaticios, a Fazenda Publica é beneficiada com parametros

327 In verbis: “Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios. Essa
verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa propria. (Redagao dada pela Lei n° 6.355, de 8.9.1976)

§ 3° Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o méaximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenagéo,
atendidos:
a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de prestacéo do servico;
¢) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.
§ 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nao houver condenagéao ou for vencida a Fazenda Publica, e nas
execugdes, embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante apreciagéo equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas “a”, “b” e
“c” do paragrafo anterior.”



diferenciados para a fixagdo dos honorarios de advogado nas causas em que for

vencida.

Esse tratamento diferenciado é visto pela doutrina brasileira como um privilégio
violador do principio da isonomia, pois, se os litigantes tiveram despesas com a
contratagcdo de advogados devem ser ressarcidos de forma igualitaria sob pena de
se estar tratando desigualmente litigantes que se encontram em pé de igualdade
relativamente ao pagamento dos honorarios de seus advogados, o0 que nao

ocorreria, caso o litigio ndo envolvesse o ente publico.??

Em que pese o entendimento doutrinario, os tribunais paulistas rechagcam a
pecha de inconstitucionalidade apontada a questdo sob o argumento de ser
justificavel o privilégio porque a Fazenda ndo € um ente concreto, mas a proépria
comunidade, ou porque inexiste vinculagdo aos limites de 10% (dez por cento) e

20% (vinte por cento) ali previstos para a fixagdo de honorarios de sucumbéncia.’*®

Isso implica na possibilidade de haver condenagao na verba honoraria abaixo
do minimo legal que € de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenagao, de
forma que poderdo ser adotados como base de calculo para o arbitramento dos
honorarios de advogado o valor da causa, o valor da condenagdo ou, mesmo, ser

fixado valor fixo.

Esses critérios podem acarretar, em alguns julgamentos, a fixacdo de
honorarios sucumbenciais em valores irrisérios, meramente a titulos formais,
incompativeis com o exercicio da advocacia, situagdo que tem sido objeto de

repudio até pelos tribunais.?*°

Essa circunstancia exsurge ante a possibilidade de fixagdo dos honorarios

328 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigio federal, 6. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2000,
p. 56

329 Idem

330 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. REPETICAO DE INDEBITO. CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA. INATIVOS. VIOLAGAO AOS
ARTIGOS 458 E 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VERBA FIXADA EM QUANTIA IRRISORIA.
MAJORACAO. 1. N&o se conhece de recurso especial cujo fundamento é a violagéo aos artigos 458 e 535 do CPC, nas hipéteses em que o
Tribunal local apreciou a questdo federal da maneira como posta nos autos, de forma clara, objetiva e fundamentada, ndo havendo vicio que
justifigue a anulagdo do acérdao recorrido. 2. Em sede de recurso especial, ndo é possivel rever o valor da condenagdo em honorarios
advocaticios fixado por equidade pelas instancias ordinarias (art. 20, § 4°, do CPC), porquanto tal mister pressupde a andlise das circunstancias
faticas previstas nas alineas do § 3° do art. 20 do CPC (o grau de zelo do profissional, o lugar da prestacédo do servigo, a natureza e importancia
da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo), o que € inviavel ante o 6bice da Sumula 7/STJ.
Excepcionalmente, a jurisprudéncia desta Corte admite o apelo nobre nos casos em que o valor é flagrantemente irrisério ou exagerado. 3.
Honorarios majorados, porquanto, na hipétese, a quantia fixada pelo Tribunal de origem se mostra insuficiente para a remuneragdo do
advogado.4. Recurso especial parcialmente conhecido e provido. (STJ. R Esp n° 1.091.070 - PR (2008/0210388-5). Rel. Min. Benedito
Gongalves) Origem:http://www.abdir.com.br/jurisprudencia/jurisp_abdir_1_7_09_2.pdf> Acesso em 29/09/2009



consoante apreciagao equitativa do juiz.

A equidade consiste na adaptagdo da regra existente a situagdo concreta,
observando-se os critérios de justica e igualdade, ndo se afastando porém do
conteudo do proprio Direito, pois, enquanto o Direito regula a sociedade com normas
gerais do justo e equitativo, a equidade adapta a regra a um caso especifico, a fim

de deixa-la mais justa.®*

Assim, considerando que além do abrandamento de uma norma em um caso
concreto, a equidade € um sentimento que brota do amago do julgado, seu conceito
filosofico, da margem a varias concepgdes®®?, de modo que essa adaptagdo acaba
por conduzir o juiz a estipulagdo meramente perfunctéria do valor dos honorarios
advocaticios, abaixo do razoavel, sem levar em consideragéo os requisitos dos itens
“a”, “b” e “c” da parte final do §3° do artigo 20 do Codigo de Processo Civil, quais
sejam, o grau de zelo profissional, do lugar da prestacdo do servigo, a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o

servicgo.

A solugédo pelas regras de equidade impde a observancia da harmonia, da
justica, o que se coaduna com o tratamento igualitario das partes e dos profissionais
que as representam, e que atuam, embora em lados opostos, em um mesmo

processo, de modo igual, concedendo o mesmo que seria concedido a outra.

Assim, a literalidade das disposigbes legais que concedem tratamento
privilegiado a Fazenda Publica em relagado a condenagao de honorarios advocaticios
pode conduzir a iniquidade, até porque, a equidade nao autoriza o desrespeito as
regras e aos principios da isonomia que além de se tratarem de direitos e garantias
individuais proclamados pela Constituigdo,**® estdo também previstos no Codigo de

Processo Civil .23

Portanto, a definicdo de honorarios de sucumbéncia contra a Fazenda Publica

com base na interpretacéo literal do §4° do artigo 20 do Cdédigo de Processo Civil,

331 VENOSA.. Silvio de Salvo, Direito civil: parte geral, 3.ed., Sad Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 51.
332 Idem, p.52

333 In verbis: CF/88:” Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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:
[..]".

334 In verbis: CPC: “Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes deste Codigo, competindo-lhe: | - assegurar as partes
igualdade de tratamento;[...]"



em face da apreciacéo equitativa que é determinada ao juiz, cuja finalidade é a de
n&o onerar em demasia o erario,*** evidencia-se em patente violagdo ao principio da
isonomia ao se conceder ao patrono do vencedor da causa, honorarios distintos que

se concederia fosse vitoriosa a Fazenda Publica.

4 .12 Juizo Privativo

De acordo com o artigo 109, inciso |, da Constituicdo Brasileira,= € concedido a
Fazenda Publica na esfera federal um juizo privativo cuja competéncia é da Justica
Federal, da qual se excluem as fundacbes de direito privado e as sociedades de

economia mista, cujas causas sao de competéncia da justica comum.

Nessa sistematica, os Estados-membros fixam nas suas respectivas Capitais,
de conformidade com a Lei de Organizagao Judiciaria de cada um, salvo nas acdes
reais e nos mandados de seguranga, onde o foro € o da situagéo da coisa ou o da
sede da autoridade coatora, um juizo privativo para processar e julgar as causas de

interesse da Fazenda Publica Estadual.

No Estado do Ceara, por exemplo, a competéncia é fixada pelo Codigo de
Divisdo e Organizac&o Judiciaria do Estado do Ceara na Lei n° 12.342, de 28 de
julho de 1994, in verbis:

Art. 109 - Aos Juizes de Direito das Varas da Fazenda Publica compete, por
distribuicao:

| - processar e julgar com jurisdicdo em todo o territério do Estado:

a) as causas em que o Estado do Ceara, o Municipio de Fortaleza, e os
seus respectivos 6rgdos autarquicos, forem interessados, como autores,
réus, assistentes ou oponentes, excetuadas faléncias, concordatas,
acidentes de trabalho e execugdes fiscais, bem como as definidas nas letras

335 Leornardo José Carneiro da Cunha reconhece a intengdo do legislador de se proteger o interesse patrimonial da Fazenda Publica (In A
fazenda publica em juizo, Idem, p. 129-130). E ,assim sendo, Helio do Valle Pereira acrescenta, em boa doutrina, que ao se proteger com essa
prerrogativa o interesse meramente secundario (simples vantagem patrimonial) ndo o interesse primario — o Unico que justifica tratamento
diferenciado, existe no caso, inconstitucionalidade da norma ( In Manual da fazenda publica em juizo, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
171-172)

336 In verbis: "As causas em que a Unio, entidade autarquica ou empresa publica forem interessadas na condigéo de autoras, rés, assistentes
ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e Justica do Trabalho".



"e" e "f", doinciso |, do art. 102, da Constituicao Federal;

b) os mandados se seguranga contra atos das autoridades estaduais,
municipais, autarquicas ou pessoas naturais ou juridicas que exergcam
fungbes delegadas do Poder Publico, no que se entender com essas
fungbes, ressalvada a competéncia originaria do Tribunal de Justica e de
seus 6rgaos em relagdo a categoria da autoridade apontada como coatora,
bem como a competéncia dos Juizes de Direito das Comarcas do Interior
onde a autoridade impetrada tiver sua sede.

c) as medidas cautelares nos feitos de sua competéncia;

Il - dar cumprimento as precatérias em que haja interesse de qualquer
Estado ou Municipio, suas autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista ou fundagdes por eles criadas, salvo se elas tiverem de ser
cumpridas em comarcas do interior do Estado;

§ 1° - Os atos e diligéncias dos Juizes das Varas da Fazenda Publica
poderao ser praticados em qualquer comarca do interior do Estado pelos
juizes locais ou seus auxiliares, mediante a exibi¢ao de oficio ou mandado
em forma regular;

§ 2° - Nos casos definidos nas letras a e ¢ deste artigo, caso se cuide de
acgao fundada em direito real sobre imdveis é competente o foro da situagéo
da coisa.

Os Municipios, que gozam dos mesmos privilégios da Fazenda Publica
Estadual, litigam na Comarca da sede, com ou sem exclusividade de juizo ou vara,

de acordo com a organizacgao judiciaria do Estado-membro.

E importante frisar que a criagdo de uma vara especializada ndo implica na
fixacdo de foro privilegiado, nem altera a competéncia territorial dispostas na lei

processual.

Pela competéncia, se determina o foro e o juizo, onde serdo julgadas e

processadas as agdes judiciais.

O foro é a base territorial sobre a qual cada 6rgao judiciario exerce sua
jurisdicdo, enquanto que o juizo ndo € medida de territério como o foro, mas um
orgao jurisdicional, sendo o primeiro regulado pelo Cédigo de Processo Civil e o

segundo, pelas leis de organizagao judiciaria.=

Deste modo, a criacdo de um juizo privativo, ou vara especializada da Justica

337 DINAMARCO, Candido Rangel. CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; Teoria geral do processo, 17. ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2001, p. 238-239.



local, ndo se constitui em foro privilegiado, e, consequentemente, ndo o torna
competente para processar e julgar causas fora dos limites de sua circunscrigao
territorial (onde exerce sua fungao), sendo esta determinada em lei, ndo podendo,
entretanto, a Lei de Organizagdo Judiciaria atrair essas causas para o foro da
Capital.=

A criagao de juizos privativos, no ambito da justica comum e em primeiro grau
de jurisdicdo, vem de encontro a necessidade de atender a demanda em comarcas
de grande movimento forense, em face das vantagens de uma maior especializagao

dos juizos.=

Inclusive, é entendimento pacifico no Superior Tribunal de Justica que o Estado
membro nao tem foro privilegiado, e sim juizo privativo, quando a agao € ajuizada na

Capital .=

Conforme leciona Juvéncio Vasconcelos Viana,» as questdes de interesse dos
Estados e dos Municipios, nas Capitais, sao resolvidas pelas Varas da Fazenda
Publica. Contudo, nos demais municipios, seguem-se a regra geral. Se nao houver

vara especializada, a competéncia sera de uma vara comum.

Reforgando o entendimento unanime da doutrina nesse sentido, Athos Gusméo

Carneiro pontua que:

Os Estados federados, bem como suas autarquias ou empresas publicas,
nao gozam de vantagem de foro privativo, mas os Cédigos de Organizacao
Judiciaria estaduais podem, obedecidas as normas de competéncia
territorial, criar “juizos privativos” para os feitos da Fazenda Publica.»:

Essa prerrogativa processual de um juizo privativo para a Fazenda Publica,

longe, como se disse, de se constituir num odioso foro privilegiado, que na

338 In verbis: “Estados e Municipios néo tem foro privilegiado, mas tdo-somente juizo privativo ou Vara Especializada. Dessa forma, fixa-se a
competéncia pela regra geral - lugar do ato ou fato - indo a demanda para o juizo privativo desde que existente no foro competente.” RT 622/75
339 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e competéncia, 15. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 260

340 In verbis: STJ Sumula n°® 206 - 01/04/1998 - DJ 16.04.1998 Vara Privativa Instituida por Lei Estadual - Competéncia Territorial - “A
existéncia de vara privativa, instituida por lei estadual, ndo altera a competéncia territorial resultante das leis de processo”.

341 In Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 30-31. Nesse sentido € o entendimento da
jurisprudéncia; “Os estados-membros ndo gozam de foro privilegiado, mas apenas de foro privativo (vara especializada), podendo ser
demandados no foro onde ocorreram os fatos que deram origem a lide, mesmo que esse n&o seja o da comarca da Capital” ( STJ REsp 167.308,
22 Turma Rel. Min. Peganha Martins, AC. de 16-6-2000, DJU, 1° ago. 2000, p. 227)

342 CARNEIRO, Athos Gusm&o. Idem p. 149.



expressao de Juvéncio Vasconcelos Viana, seria algo derrogatério das normas de
competéncia territoriais previstas no CPC,**® ostenta, na verdade, a importancia e a
necessidade de se preservar o interesse publico, viabilizado pela divisdo de
competéncia das varas, o que facilita o trabalho do magistrado e justificada diante do

grande volume de processos movidos contra a Fazenda Publica.

4.13 A Intervengdo Anémala da Fazenda Publica através da Assisténcia Especial

A assisténcia € uma forma de intervengcado nao obrigatéria que ocorre com o
ingresso do terceiro na pendéncia de uma relagdo processual ja existente, cujas
regras estdo disciplinadas nos artigos 50 a 55 do Caodigo de Processo Civil, e, muito
embora tratada em capitulo distinto no Codigo de Processo Civil, a doutrina insere-a

nas modalidades de intervencéo de terceiros.

Ha no direito processual vigente, varios institutos que autorizam a intervencao
de uma terceira pessoa no processo, criando situagbes que, em alguns casos, O
processo pode ser formado por outros sujeitos que nédo estejam no pdlo ativo ou
passivo, porém, ingressam na lide por possuirem interesse em sua solugao ante a

possibilidade com que a decisé&o judicial possa atingir sua esfera juridica.

Tem-se, entdo, no interesse juridico, o requisito legal e imprescindivel para a

admissao de um terceiro interessado no processo.

Inovando nessa sistematica, a Lei n.° 9.469, de 10 de julho de 1997, em seu
artigo 5°, paragrafo Unico,* instituiu uma forma de intervencéo atipica dentro do
instituto da intervengao de terceiros, cujo unico requisito, a despeito da necessidade
de demonstracédo de interesse juridico para a admissao de terceiro interessado no
processo, € o simples interesse econdmico ou reflexo, direto ou indireto, da pessoa

juridica de direito publico, consequente da decisao proferida na agdo em curso.

343 Viana, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.30.

344 In verbis: Art. 5° A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundagdes publicas, sociedades
de economia mista e empresas publicas federais.

Paragrafo unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza
econdmica, intervir, independentemente da demonstragao de interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar
documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento de
competéncia, serdo consideradas partes.



Criou-se com esta norma, uma prerrogativa da Fazenda Publica através de
uma nova forma de intervencao de terceiros, independente da presenca do interesse
juridico, a qual se satisfaz com a simples potencialidade de a decisdo gerar,
eventualmente, efeitos reflexos, mesmo que indiretos, de natureza econdmica,
contra o ente publico, baseando-se assim, na verdade, num interesse econdémico, e
ndo juridico.?*

O disposto no artigo 5° da Lei Federal n.° 9.469/97 legitimou a Unido a intervir
amplamente em qualquer litigio, considerando-se apenas a qualidade das partes,
afastando o requisito do interesse juridico para a intervencdo de terceiros,
permitindo, em consequiéncia, uma intervencao ex officio a mercé da simples opg¢ao
da Fazenda Publica, retirando da assisténcia as caracteristicas classicas dos

institutos de intervengéo de terceiros.®*

Por sua vez, o paragrafo unico do referido dispositivo legal escancarou a
desnecessidade de interesse juridico, legitimando qualquer pessoa juridica de direito
publico (os Estados e Municipios, além da Unido e pessoas publicas federais) a
intervirem em qualquer causa, desde que demonstrado as consequéncias

econdmicas, ainda que reflexas, da decisdo judicial.**’

A despeito das caracteristicas esdruxulas do novo instituto, incluido no rol das
inumeras prerrogativas processuais concedidas a Fazenda Publica, impde-se
reconhecer que essa intervencao afeta diretamente questdes processuais desde a
modificagdo de competéncia para processamento e julgamento do processo, quando
entdo este assumira o procedimento imposto aos feitos fazendarios, muito embora,
conforme afirma Leonardo José Carneiro da Cunha, uma vasta orientagao

doutrinaria prefere identifica-la como um dos casos de amicus curiae. 3

A principio, a intervengcdo anémala, como vem sendo denominada pela
doutrina,*® ndo atinge questdes de modificagcdo de competéncia em razdo da

pessoa, ja que ao figurar como interveniente, a Fazenda Publica apenas esclarece

345 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo, 7. ed., SdoPaulo: Dialética, 2009, p. 164

346 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, Vol. 1, Salvador: Editora
JusPODIVM,, 2008, p. 372-374

347 Idem. p. 375-376

348 In A fazenda publica em juizo, 7. ed., SdoPaulo: Dialética, 2009, p. 164.

349 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo
de conhecimento. Sédo Paulo: RT, 2001, n. 6.10, PP. 201-204.



questdes e junta documentos ou memoriais reputados uteis para a solugao da lide,
até porque, a modificacdo da competéncia em face da intervencao anémala teria o
condao de conferir a uma lei federal o poder de alterar a competéncia fixada pela

Constituigdo.>*®

Por outro lado, ao conferir as pessoas juridicas de direito publico a
possibilidade de interpor recurso,*' o alhures mencionado paragrafo unico do artigo
5° da Lei n° 9.469/1997, concede-lhe a condigdo de parte,*? e como tal, ao passar a
suportar a coisa julgada material,®**® a Fazenda Publica submete-se, em
consequéncia, ao chamado duplo grau de jurisdigdo obrigatério, devendo as
decisbes proferidas em tais processos serem confirmadas pelo tribunal de segundo
grau para que tenham validade. Em tais hipdteses, independentemente de
interposicdo do recurso voluntario, devem os autos subir ao tribunal de segundo

grau, para o reexame necessario.

Dentro do mesmo contexto, a Fazenda Publica, ao assumir a condicdo de parte
em virtude da interposicdo do recurso, podera ajuizar agao rescisoria tendente a

desconstituir, total ou parcialmente, a sentenga de mérito transitada em julgado.>**

Outra questao pertinente é a possibilidade do pedido de suspensao de liminar
ou tutela antecipada, na forma disposta pelo mesmo dispositivo legal supra
mencionado a ser interposto pela pessoa juridica de direito publico, afetando

sobremaneira a pretensdo dantes ajuizada pela parte.

350 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Idem, p. 172.

351 A indigitada lei confere uma ampliagdo do rol de legitimados para recorrer além daqueles previstos pelo artigo 499 do Cédigo de Processo
Civil, permitindo que a pessoa juridica de direito publico recorra de qualquer decisdo que lhe cause um prejuizo econémico, ainda que indireto
(Leonardo José Carneiro da Cunha, Idem, p. 171)

352 Leonardo José Carneiro da Cunha (Idem, p. 170-171) conclui que, o que se afigura insdlito nessa regra é que a condigdo de parte surge
com a interposigdo do recurso, ocorrendo, porém, que, para se interpor recurso, se faz necessario que o sujeito detenha a posi¢édo de parte, de
terceiro interveniente ou se apresente como Ministério Publico, na condigao de fiscal da lei (CPC, artigo. 499)

353 Idem, p.177-178

354 Ressalte-se que, em situagéo distinta, quando a pessoa juridica de direito publico néo tendo sido parte durante o processo originario, ndo
podera ajuizar agéo rescisoria, pois na demanda originaria ndo adquiriu a condicdo de parte, ndo preenchendo, deste modo, as exigéncias do
CPC, em seu art. 487, inciso |, que determina apenas ser possivel propor agéo resciséria “quem foi parte no processo ou o seu sucessor a titulo
universal ou singular”. Isto porque néo é considerada como terceiro juridicamente interessado, visto que s6 possui interesse econémico. O STJ ja
se manifestou nesse sentido proferindo o seguinte acérddo: PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
INCIDENCIA DO ART. 487, I, DO CPC. INAPLICABILIDADE DO ART. 5°, DA LEI N° 9.469/97 E DO ART. 22, §§ 1° E 2°, DA LEI N° 9.098/95. 1.
Em atencdo a expressa dicgdo do art. 487, 14 |, do CPC, ndo tem a Unido legitimidade para propor agdo rescisoria de sentenga proferida em
processo onde nao figurou como parte, ainda que tenha a condenagéo sido proferida contra uma de suas autarquias (DNOCS), estes que, por
terem personalidade propria, ndo se confundem com a pessoa juridica origindria, ficando, nesse contexto, afastada a incidéncia do art. 5°, da Lei
n® 9.469/97 e do art. 22, §§ 1° e 2°, da Lei n° 9.098/95. Precedentes desta Corte. 2. Recurso especial ndo conhecido ; Contrariamente, entretanto,
em outra decisdo, manifestou-se em favor do Estado do Rio de Janeiro para propor agéo resciséria na qualidade de interveniente. Vejamos o
acérdso:RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. AGAO RESCISORIA. ART. 5°, PARAGRAFO UNICO, CPC. INTERVENGAO.
ADMISSIVEL. PRELIMINAR DE DECADENCIA AFASTADA. TERMO INICIAL.PRAZO. TRANSITO EM JULGADO. ART. 495 DO CPC. Em face
do disposto no art. 5°, paragrafo unico, da Lei n° 9.469/97, admissivel a intervengdo do Estado do Rio de Janeiro como assistente no feito,
independentemente da demonstragéo de interesse juridico. Nos termo do art. 495 do CPC, a agao rescisodria deve ser proposta no prazo de dois
anos do transito em julgado da decisdo rescindenda. In casu, o dies a quo do direito de propor a resciséria € o dies ad quem do prazo do recurso
que, abstratamente e em tese, poderia ser interposto contra o aresto rescindendo, ainda que nado tenha sido exercitado. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido. (Leonardo José Carneiro da Cunha, Idem, p. 178-179)



Tal posicionamento tem respaldo no argumento de que havendo a legitimidade
para interpor o recurso, havera também a possibilidade de utilizagcdo dos meios
indispensaveis para assegurar o resultado util do processo, razdao de ser das

medidas cautelares e das contracautelas.?®

A doutrina ndo pbde, nem ficou imune a um instituto estranho a toda
sistematica processual nacional, criado para resguardar a Fazenda Publica de
qualquer prejuizo econdbmico ou reflexo, direto ou indireto que julgue possivel,

derivado da decisao proferida na agdo em curso.

Dai, as inumeras divergéncias surgidas no tocante a constitucionalidade e
aplicabilidade do novo instituto, cujo género proéprio, impde o reconhecimento de que
o ingresso da Fazenda Publica como parte na relagdo processual acarreta varios
Obices procedimentais, vertendo os limites do sistema processual até entdo vigente,
e, por ultimo, ferindo a Constituicdo da Republica em prejuizo dos principios da

isonomia e efetividade do processo.

Obviamente, todas essas particularidades fazem dessa prerrogativa processual
da fazenda Publica algo realmente teratoldgico. A falta de técnica com que o instituto
foi concebido e a inusitada regéncia que se lhe emprestou geraram uma figura
insolita, de dificil trato pelo direito processual. Ndo sdo poucos, com efeito, que
sustentam a inconstitucionalidade da intervengcdo anémala, quando menos pela
forma absolutamente estranha com que tratou o tema da competéncia diante da

intervencgéo (violando nisso, a regra expressa do artigo 109, |, da CF).3%®

Continuando esse entendimento Marinoni e Arenhart afirmam que:

De todo modo, insta deixar registrado, com tristeza, que o direito processual
(e seus principios vetores) ndo pode ser violado de maneira tdo grosseira e
rasa, com institutos como este, feitos sem a menor preocupagdo com a
técnica processual ou as conseqiéncias que podem causar aos processos,
apenas para que possam ser atendidos casos determinados e
circunstancias especificas. E importante sublinhar, apesar de ébvio, que os
principios e garantias processuais objetivam estabelecer um processo
democratico, capaz de conferir aos cidaddos uma justica imparcial. Ora, o
art. 5° da Lei 9.469/97, exatamente por desconsiderar os principios
processuais, atenta contra o direito que todo cidadao possui de ir ao Poder

355 Idem p. 176

356 MARINONI. Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo
de conhecimento, 2a. ed., Sdo Paulo:RT, 2003, p.221



Judiciario em busca de uma solugdo imparcial, justa e estavel para o seu
conflito de interesses.*

E nesse contexto que Hélio do Valle Pereira também aponta como

inconstitucional o dispositivo legal em quest&o.®®

Desta forma, o que se pode concluir da possibilidade da pessoa de direito
publico, embora ndo sendo parte no processo, assumir a condicdo de parte apenas
pelo fato de recorrer, e, repita-se, sem haver nenhum interesse juridico envolvido, é
que essa intervengdo andmala assume verdadeiro carater de privilégio juridico-
processual ante o evidente interesse patrimonial envolvido sob a palida feicado que

Ihe é dada a titulo de prerrogativa para resguardar interesses da coletividade.

5 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO PROCESSUAL
DIFERENCIADO DA FAZENDA PUBLICA EM JUizO

E sabido que na ciéncia do direito, nem tudo que é legal é necessariamente
legitimo, e vice-versa. Porém, para se atender os fundamentos da ética e da justica,

impbe-se a conjugacao desses dois fatores.

357 Idem, p.222
358 In Manual da fazenda publica em juizo, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 633



A concessao legal de um tratamento processual diferenciado a Fazenda
Publica em juizo suscita assim, questionamentos acerca de sua legitimidade, pois
em que pese a presencga do interesse publico nas causas em que o ente publico é
parte, o Estado moderno € possuidor de uma estrutura organizacional potente e

complexa, inumeras vezes maior do que o0s recursos do particular em geral.

Dai a importancia de inserir no presente estudo um capitulo préprio sobre o
assunto, pois a legitimidade n&o pode ser entendida segundo apenas “a letra da lei”,
precisa-se consolidar frente aos anseios prioritarios da sociedade, que no caso,
estdo voltados a efetividade da tutela judicial no litigio que envolve o Estado e o

particular.

5.1 Legalidade e Legitimidade no Estado Democratico de Direito

Os termos "legal" e "legitimo" comumente usados no Direito e na Ciéncia
Politica ndo significam efetivamente a mesma coisa muito embora estejam longe de
serem considerados uma antinomia.

Na verdade, se analisados dentro do contexto juridico, sdo categorias que se
complementam desde que observados os valores normatizados constitucionalmente,
preservando-se assim as instituicbes juridico-politicas em favor de toda a
coletividade. Caso contrario, os privilégios concedidos a alguns extirpam o sentido
de igualdade contido no texto constitucional, tornando “legalidade” e “legitimidade”

categorias antinbmicas.

Por isso é que D’Entréves lembra que “legalidade e legitimidade cessam de
identificar-se no momento em que se admite que uma ordem pode ser legal mas

injusta’ .

Ao dispor que “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, em seu artigo 5°, inciso Il, a Constituicdo Federal elegeu o
principio da legalidade enquanto uma garantia para os administrados, pois, qualquer

ato da Administracdo Publica somente tera validade se respaldado em lei, em sua

359 In P. Bastid et al. L'idée de légitimité, p. 38 apud SILVA. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 31 ed., Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 424.



acepcao ampla. Enfim, representa um limite para a atuacdo do Estado, visando a
protecdo do administrado em relacdo ao abuso de poder, impondo uma relagcéo de
subordinacao perante a lei, ou seja, a Administracao Publica s6 pode fazer o que a

lei expressamente autorizar ou determinar.

Distintamente, no campo do Direito Privado, tendo em vista os interesses

envolvidos, as partes poderao fazer tudo o que a lei nao proibe.

Paulo Bonavides ensina que “A legalidade nos sistemas politicos exprime
basicamente a observancia das leis, isto €, o procedimento da autoridade em

consonéncia estrita com o direito estabelecido” .=

Por sua vez, a legitimidade nos remete a questdo de justica, prépria do ser
humano, enquanto que a legalidade se configura nas regras impostas através das

leis, ajustavel a cada pais.

Assim, pode-se dizer que o que ¢é legitimo aqui é legitimo em qualquer lugar do

mundo, ao tempo que o que € legal aqui pode nao ser legal em outro lugar.

Debaixo desse prisma, Paulo Bonavides diz que a legitimidade questiona
acerca da justificacdo e dos valores do poder legal, podendo-se conceitua-la como
sendo a legalidade acrescida de sua valoragdo, onde entram as crengas de
determinada época, que presidem a manifestacdo do consentimento e da

obediéncia.®"

A Constituicdo Brasileira define a legalidade como a realizagdo das condigdes
necessarias para o desenvolvimento da “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, Ill),
exigindo do principio da legalidade um minimo de legitimidade, ao dispor que as
regras e decisdes sejam conforme certos valores, necessarios a existéncia de “uma
sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, 1),%? para que, enquanto expressdo da
soberania popular, possa servir de garantia aos individuos contra leis injustas ou até

mesmo, arbitrarias.

Norberto Bobbio diz o seguinte:

360 In Ciéncia politica, 4 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.113-114.

361 Idem, p.114
362 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 31 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 424.



Quando se exige que um poder seja legitimo, pergunta-se se aquele que o
detém possui um justo titulo para deté-lo; quando se invoca a legalidade de
um poder, indaga-se se ele é justamente exercido, isto €, segundo as leis
estabelecidas. O poder legitimo é justo; um poder legal € um poder cujo
exercicio é justo, se legitimo.ss

Assim, apesar do principio da legalidade estabelecer na sociedade a ordem
através de regras impostas, o Direito, no verdadeiro Estado de Direito, precisa ser,

antes de tudo, legitimo, e, para tanto, mister se faz ir além das regras positivas.

Nesse contexto, a legitimidade pressupde a legalidade, corolario de um efetivo

Estado Democratico de Direito.

No diapasao de Friedrich Muller, um verdadeiro Estado Democratico de Direito,
‘que possa ser chamado legitimo, sé pode coexistir com um pensamento
constitucional normativo (e de modo algum com um pensamento constitucional

nominalista ou simbdlico)”.%%

Num Estado Democratico de Direito, a legalidade baseia-se no principio da

legitimidade, conforme afirma Antonio Carlos Wolkmer:

Numa cultura juridica pluralista, democratica e participativa a legitimidade
nao se funda na legalidade positiva, mas resulta da consensualidade das
praticas sociais instituintes e das necessidades reconhecidas como “reais”,
“justas” e “éticas”.>®

As tensbes estabelecidas no discurso acerca da legitimidade e legalidade do
direito denotam a insuficiéncia dos seus conceitos individuais quando nao

articulados entre si.

Por derradeiro, é possivel dizer que a visao formalista da norma legal nédo é
mais suficiente no ambito do Estado Democratico de Direito que tem como

fundamento a soberania popular, determinando assim que o Direito € hoje muito

363 Cf. Norberto Bobbio, “Sur le principe de légitimité” apud José Afonso da Silva, Idem., p. 425

364 MULLER, Friedrich. Legitimidade como conflito concreto do direito positivo. Cadernos da Escola do Legislativo. Belo Horizonte, 1999. p.
26.

365 In Uma nova conceituagéo critica de legitimidade, Revista dos Tribunais: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica 05, 1994,
p. 31.



mais que a simples norma positivada, devendo, para cumprir seu papel de
organizagao social, que visa a manutengao do bem comum, ser considerado justo

por seus destinatarios.

5.2 A Questionavel Legitimidade das Prerrogativas Processuais da Fazenda Publica

em face dos Direitos Fundamentais

Enquanto legais, posto que inclusas no ordenamento processual vigente, e por
isso mesmo |hes sendo pertinente a nomenclatura que as designa como
prerrogativas processuais da Fazenda Publica, essas se impdem perante o
jurisdicionado privado sob o palio de que o interesse publico prevalece sobre aquele,
e para se preserva-lo, a existéncia de um tratamento processual diferenciado em

favor do ente publico se justifica em face do principio da isonomia material.

No entanto, boa parte da doutrina processualistica vem entendendo que,
embora essa tese possa explicar a origem da existéncia das prerrogativas
processuais fazendarias, nao se legitima mais, nos dias de hoje, sua manutencgéo no

sistema juridico.

A discussao que se tem visto na seara juridica acerca da legitimidade, ou n&o,
do tratamento processual diferenciado concedido ao Poder Publico em juizo é
bastante pertinente: a comecar pela possivel ofensa a direitos fundamentais
processuais, prejudicial a efetividade da tutela judicial, até a sua real necessidade no

moderno contexto estrutural que hoje existe na Administragao Publica.

N&o se pode negar a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado
no ambito da Administracdo, bem como a complexidade das atividades
desenvolvidas pelo Poder Publico, geradora da burocracia da maquina
administrativa que € comumente apontada como a causadora da dificuldade de

defesa judicial do ente estatal de maneira justa em relag&o a outra parte.

Dai a explicagdo doutrinaria para se conceder legalmente um tratamento

processual diferenciado em favor da Fazenda Publica. Como a Fazenda Publica é



diferente pelos motivos acima mencionados, ela deve receber tratamento distinto da
outra parte a fim de se atingir a igualdade material e alcangar a isonomia

preconizada pelo ordenamento juridico.

No entanto, impde-se analisar se, além de explicar, essa fundamentagao
também justifica a existéncia e a manutengdo das prerrogativas processuais da
Fazenda Publica sem que se ofenda o conteudo axiolégico da Constituicdo no

Estado Democratico de Direito.

Ressalve-se a priori, que nao se trata de obter um entendimento absoluto, mas
um valido e necessario questionamento no sentido de concluir se os interesses
defendidos pela Constituicdo Federal autorizam as diferenciacbes processuais em

favor da Fazenda Publica em face dos fatores de discriminagao erigidos.

Se de um lado é certo que se tem como inconteste o postulado maior posto na
Carta Magna, que ndo admite distingdo de qualquer natureza perante a lei, por
outro, também é certo que a isso se aplica a questao da isonomia material que,
conforme ja estudado no presente trabalho, garante a igualdade real nas relagbes

juridicas.

Exsurge dai a necessidade de se fazer uma analise da realidade material da
Administragao passivel de justificar as prerrogativas processuais existentes, ja que
nas palavras de José Augusto Delgado, ndo existe mais a possibilidade do cidadao
abdicar de sua garantia fundamental em face de um alegado interesse publico, que
se conflta com dogmas constitucionais. A igualdade é ilimitada, absoluta, sem

permissado de tratamento desigual.®

Somente através de um processo jurisdicional equitativo, caracterizado nao s6
pela garantia de acesso aos tribunais, mas principalmente no direito a solugéo
juridica das lides em um prazo razoavel e com garantias de imparcialidade,
independéncia, ampla defesa e contraditorio,*” pode-se falar em efetividade da
tutela juridica, ressaltando-se que, ao contrario, se esta ferindo, da mesma forma, o

proprio interesse publico.

366 DELGADO, José Augusto. A supremacia dos principios nas garantias processuais do cidaddo. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. As
garantias do cidadao na justi¢a. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 73-74.
367 CANOTILHO. J.J. Gomes, Direito constitucional e teoria da constituigdo, 7. ed., Coimbra: Edigdes Almedina. 2003, p. 433.



Mas como se obter essa igualdade real quando a Fazenda Publica figura em

um dos polos da agao?

A despeito do interesse publico merecer uma tutela especial, a concessao do
tratamento juridico processual diferenciado dado a Fazenda Publica encontra limites

nos principios constitucionais.

Verifica-se entdo, cada vez mais, a necessidade de se analisar a
proporcionalidade de cada uma das prerrogativas hoje existentes em face da
realidade da Administragdo Publica a fim de se manter tdo-somente aquelas

imprescindiveis ao equilibrio da relagao processual. Simples assim.

Tem-se claro a essa altura do trabalho que a eleicao de qualquer fator de
diferenciacao de tratamento deve possuir pertinéncia de fundo teleoldgico sob pena
de se estabelecer distingdbes com carater de privilégios ou 6nus desmedidos, em

total afronta ao principio constitucional da isonomia.3®

Desse modo, o tratamento diferenciado a fim de se obter a igualdade das
partes no processo deve ter por base a realidade material da Fazenda Publica,
examinados sob o principio da proporcionalidade e razoabilidade a fim de se aferir a
existéncia de possivel ofensa a igualdade constitucional, evitando-se desta forma a
afronta intoleravel a direitos fundamentais dos cidadaos quando compareceram em
juizo, direitos esses condensados na férmula do “devido processo legal” (Duo

Process of Law).>*®

Chega-se entdo a conclusdo logica de que a legitimidade das prerrogativas
processuais da Fazenda Publica esta diretamente relacionada com a necessidade

de sua existéncia para preservar a isonomia das partes no processo.

A questdo centra-se na verdade em saber se o alegado desequilibrio

processual é realmente efetivo.

Regina Helena Costa®° entende que certas prerrogativas da Fazenda Publica

se configuram como verdadeiros privilégios, distanciadas de sua realidade fatica e

368 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais, 3. ed. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2003. p.193

369 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, 5.ed. Sdo Paulo: SCR. Editora. 2007.p.209

370 COSTA, Regina Helena. As prerrogativas e o interesse da Justica, In: SUNDFELD, Carlos Ari. BUENO, Céassio Scarpinella. (coord.),
Direito Processual Publico: a fazenda pubica em juizo, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 83.



atual.

Com efeito, o Estado Totalitario concentrou durante quase 50 anos todo o
poder politico e controlou o conjunto da sociedade através de uma Administracao
Publica burocratica, porém reconhecidamente patrimonialista ou coronelista, que
dava lugar ao clientelismo e ao fisiologismo, através de uma estratégia oportunista
do regime militar, que, ao invés de se preocupar com a formagao de administradores
publicos de alto nivel selecionados através de concursos publicos, preferia contratar

os escaldes superiores da administracdo através das empresas estatais.*”’

Naquelas condi¢des, permeava na Administragao a inclusdo das prerrogativas
processuais como meio necessario para se equilibrar a relagao juridica “Fazenda

Publica versus particular”.

Porém, nos ultimos anos ocorreu no Brasil um movimento no sentido de elevar
a eficiéncia da estrutura de fiscalizacdo através de incrementos em infra-estrutura,
pessoal e, mesmo, mudanga de paradigmas, redundando no crescimento da
arrecadacao tributaria,*? e conseqliente avancgo tecnolégico que vem melhorando
toda a estrutura estatal, com a formacdo de quadros de procuradores altamente
capacitados, oriundos de uma escolha concorrida, seletiva e justa através do

concurso publico.

Nestes termos, a realidade material da Administragdo Publica brasileira do

welfare state em muito difere daquela existente nos tempos do Estado Totalitario.

N&o obstante a necessidade de se restringir a utilizagdo do conceito de
interesse publico, propiciando critérios para o controle da atuagdo administrativa,
Lucia Valle Figueiredo aduz que: “o conceito de interesse publico, como conceito
pragmatico que é, tera conotacbes diversas, dependendo da época, da situagdo

sécioeconémica, das metas a atingir etc” "

Infelizmente, € notdria a dificuldade que ainda existe em se reconhecer e

aceitar que o ente publico ndo se situa mais, na maioria das vezes, como a parte

371 PEREIRA. Bresser, Uma reforma gerencial da administragido publica no Brasil. Disponivel

em<http://bresserpereira.org.br/papers/1997/92refadm.pdf,.>Acesso em 16/10/2008.
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crescimento da arrecadagao tributaria federal no Brasil: aumento dos tributos ou da fiscalizagdo? Disponivel em
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mais fragil da relagcdo processual, de modo que a concessao de uma prerrogativa
processual desnecessaria em face de uma nova realidade da Administragao acaba

por vitimar o particular, ou a sociedade como um todo.

O Estado Brasileiro caminha a passos largos em dire¢do a uma Administragcéo
Publica por exceléncia. Como exemplo, pode-se citar a eficiente cobranca e
fiscalizacdo de tributos que cada vez mais exacerba a arrecadacao fiscal, de modo

que nao se deve mais conceber a Administragao Publica como um ente fraco.

Deste modo seria até injusto ndo se conceder crédito a Administragédo Publica

em relagao aquelas situagdes que hoje prescindem das prerrogativas processuais.

Desse modo, muitas das diferenciagdes processuais concedidas ao ente
publico em juizo ndo condizem mais com a realidade substancial da Administracao

Publica nesse novo milénio, acabando por revestirem-se de invalidade juridica.

As prerrogativas processuais da Fazenda Publica, enquanto instrumentos de
equilibrio da relagao processual como condigdo de isonomia entre as partes, devem
ser convenientes e legitimas a luz do principio da razoabilidade, exigindo-se

prudéncia e bom senso.

Em sintese, deve-se aferir a razoabilidade das prerrogativas conferidas a
Fazenda Publica com vistas a identificar se estdo, ou nao, violando o principio da
isonomia, ja que, como se argumentou anteriormente, o principio da isonomia deve
ser analisado sob o aspecto material da situagdo, ou seja, de maneira real, o que
determina ser valida essa analise sob o prisma da razoabilidade, eis que em se
tratando de diferenciacdo entre partes ha que se constatar se, de fato, as situacoes

apontadas como diferentes, s&o razoaveis.>*

Parece correto que ndo se pode mais (nem deve) presumir-se a absoluta
condicao de hipossuficiéncia da Fazenda Publica como justificativa l6gica e legitima

para algumas das discriminagdes processuais da Fazenda Publica.

Na verdade, impde-se presumir a desnecessidade dessas discriminagcbes em

prol dos principios constitucionais, tais como o principio da eficiéncia, celeridade

374 Moraes, José Roberto. Prerrogativas processuais da fazenda publica. In: SUNDFELD, Carlos Ari. BUENO, Cassio Scarpinella. (coord.),
Direito Processual Publico: a fazenda pubica em juizo, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 67/68



processual e notadamente, o da efetividade da tutela judicial, tornando a

necessidade dos beneficios processuais, uma excegao a regra.

5.3 Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade no controle da
preservagao da Hegemonia e Protecao dos Direitos Fundamentais Processuais em

face das Prerrogativas Processuais da Fazenda Publica

A Constituicao tem carater garantista cuja fungcéo basica é prever e proteger os
direitos individuais, inclusive, contra o abuso do poder estatal, cuja finalidade

derradeira € o ser humano, através do bem-estar do individuo.

Para tanto, esses direitos estdo previstos e garantidos em seu artigo 5° e
limitadas as atribui¢cdes estatais sob pena de ilicitude de qualquer conduta de agente

publico que ultrapasse as fronteiras nela estabelecidas.

Os bens que merecem ser juridicamente protegidos devem estar, portanto,
definidos na Constituicdo, conforme se vé do extenso rol do anunciado artigo 5°, tais
como, a vida, a liberdade, a, propriedade, igualdade, privacidade, imagem,

integridade fisica, entre outros.

Diante de valores essencialmente relevantes ao ser humano, a aplicagao

absoluta de um desses direitos pode levar a ofensa de outro.

Por outro lado, sabe-se como certo que a Constituicdo ndo pode conter normas
constitucionais que se contrariem. Como de fato ndo contém. No caso dos direitos
fundamentais, sabe-se que n&o sao absolutos e ilimitados, encontrando seus limites

em outros direitos fundamentais, também consagrados pela Magna Carta.

Sob essa perspectiva surge a problematica de se verem confrontados direitos
fundamentais, o que representa grandes problemas na pratica e leva o intérprete a
operagdes bem mais complexas que a simples subsuncdo utilizada para a
interpretacdo de normas com estrutura de regras, obrigando-o a se valer de
mecanismos juridicos que possam tornar possivel o exercicio de direitos

fundamentais de forma compativel.



A colisdo de direitos fundamentais assemelha-se, e, portanto, encontra-se
inserida na colisdo de principios, que ao contrario da colisdo das regras cuja solugao
ha de ser encontrada no plano da validade, impde-se a solugéo no plano do valor,
de modo que ndo ha a supressdao de um principio em favor de outro, mas ao
contrario, procede-se a ponderagdo dos principios em conflito, para que seja

assegurada a menor constrigao possivel.

Na resolugcéo da colisdo entre principios constitucionais devem-se levar em
conta as circunstédncias que cercam o caso concreto, para que, sopesados 0S
aspectos especificos da situacao, prepondere o preceito mais adequado. O conflito
se resolve mediante uma ponderacao de interesses opostos, determinando qual

destes interesses, abstratamente, possui maior peso no caso concreto.

Guilherme Pefia de Moraes leciona acerca da existéncia de dois tipos de
colisdo de diretos fundamentais /lato sensu, quais sejam: a colisdo de direitos
fundamentais stricto sensu e a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores

constitucionais.»

Assim, nesse contexto ensina que a primeira é manifestada na hipotese em
que o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular colide com o
exercicio de direito fundamental, idéntico ou diverso, por parte de outro titular; a
segunda é exteriorizada na hipétese em que o exercicio de um direito fundamental
colide com a necessidade de preservagdo de bens juridicos protegidos

constitucionalmente.=

Exsurge dessas situagbes a necessidade de salvaguarda dos direitos
fundamentais contra a acao limitativa que o Estado lhes impde bem como,
considerando que no Estado Democratico de Direito pressupde-se a convivéncia de

valores antagbnicos, solucionar os conflitos de direitos fundamentais.

Constatado que os principios constitucionais se encontram em constante
estado de potencial colisdo uns com os outros, verifica-se a necessidade do
emprego do conjunto de principios de interpretagdo especificamente constitucional,

que tem como finalidade ultima a efetivacédo dos direitos fundamentais.

375 MORAES, Guillherme Pena de. Direitos fundamentais: conflitos & solugdes, Niterdi, RJ: Frater et Labor, 2000.p. 60
376 Idem, p. 60-61.



O ato de interpretagcdo constitucional para compatibilizar dispositivos que
podem ser antagbnicos em determinados casos € decorréncia do principio da
unidade da Constituicdo que assegura a “interpretacao dindmica” da Constituicao de

1988 como um todo.?””

Por esse principio, Konrad Hesse*® afirma que a Constituicdo s6 pode ser
entendida e interpretada em sua unidade, tendo em vista que todas as suas normas
estdo em mutua interacao e dependéncia, nao significando com isso que esteja livre
de tensdes e contradigdes, pelo que o direito constitucional esta voltado para
orientar e supedanear o processo de relacdo, coordenacgao e valoragcao dos pontos

de vista ou consideracdes que devem conduzir a solugao do problema concreto.

O principio da unidade da Constituicao é consagrado nas decisées do Tribunal
Constitucional da Republica Federal da Alemanha que ja teve a oportunidade de

manifestar-se acerca da diretriz em exame, ao afirmar que:

Uma disposigédo constitucional ndo pode ser considerada de forma isolada
nem pode ser interpretada exclusivamente a partir de si mesma. Ela esta
em uma conexao de sentidos com os demais preceitos da Constituicdo, a
qual representa uma unidade interna.=

A titulo de exemplo, pode-se observar o direito de propriedade, eminentemente
individual, a fim de compatibiliza-lo com o interesse publico, em face do qual a
Constituicao exige que seja obedecida sua fungao social. Com efeito, um direito nao
pode servir para destruir o outro, mas ser compatibilizado com ele. Assim, a
desapropriacdo pode ser realizada em vista do interesse coletivo ou da utilidade
publica, porém, sempre com o pagamento de prévia e justa indenizagao (ndo se fala
aqui das excecgdes legais como nos casos de imoveis rurais utilizados para a

plantagcao de psicotrdpicos, que sao confiscados).

Nesse contexto, deve-se reconhecer que o0s principios constitucionais em

conflito ndo devem afastar o nucleo essencial de nenhum dos principios envolvidos,

377 GRAU, A ordem econémica na constituigdo de 1988: interpretacdo e critica, 2 ed. Sdo Paulo : RT, 1991. p. 322.
378 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, 2. ed. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 17.

379 Entscheidungen des Bundeesverwaltungsgerichts, n°. 1, p. 14 apud Guilherme Pefia de Moraes, Direitos fundamentais: conflitos &
solugdes, Niterdi, RJ: Frater et Labor, 2000, 67.



no qual estdo inseridos os valores da Constituicdo ao nivel da dignidade humana,
servindo essa garantia do conteudo essencial de mecanismo complementar dos

principios da ponderacgdo dos bens e da proporcionalidade.*

5.3.1 Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade

Evidenciam-se atualmente no cenario dos mais variados sistemas juridicos, os
principios da proporcionalidade e razoabilidade enquanto regulador dos conflitos

entre os demais principios e garantias fundamentais.

E importante destacar que esses principios ndo estdo positivados
expressamente no ordenamento juridico brasileiro, 0 que, no entanto, ndo lhe retira
a eficacia e aplicabilidade perante todos os ramos da Ciéncia Juridica, inclusive,
atendo-se ao ponto nodal do presente trabalho, no campo do Direito Processual
Civil.

Ao dizer que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, Paulo
Bonavides entende que a Constituigao tratou de forma implicita sobre o principio da

proporcionalidade:

(...) € na qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito,
apto a acautelar do arbitrio do poder do cidadao e toda a sociedade, que se
faz mister reconhecé-lo ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito
Constitucional. [...] O Principio da Proporcionalidade €&, por conseguinte,
direito positivo em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido
ainda formulado como ‘norma global’, flui do espirito que anima em toda sua
extensdo e profundidade o § 2°, do artigo 5°, o qual abrange a parte ndo-
escrita ou expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber,
aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que
este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicdo.*

380 HABERLE. Peter, La garantia del contenido essencial de los derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, 2003, p.168-198.
381 In Curso de direito constitucional, 21. ed..S&0 Paulo: Malheiros, 2007. p. 436



Ora transvertido em principio geral do direito, consagrado por principio ou
maxima constitucional, o principio da proporcionalidade, conforme leciona o ilustre
Professor Paulo Bonavides € um forte instrumento de consolidagdo do Estado da
Constitucionalidade, em cujo ambito se encontra atado ao principio da
constitucionalidade, que deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro

de gravidade da ordem juridica em substituicdo ao principio da legalidade.®*?

Trazido do direito alemao e incorporado ao direito brasileiro, mas nao de forma
expressa e sim, como norma esparsa dentro do texto constitucional, o “principio dos
principios”, na forma como o Professor Willis Guerra®® se refere ao principio da
proporcionalidade, concede ao caso concreto uma aplicagado coerente e segura da
norma constitucional, de modo que vem sendo largamente utilizado pela

jurisprudéncia e doutrina patrias.

O Professor Paulo Bonavides®* ensina ainda que o principio da
proporcionalidade pode ser mais bem compreendido pela analise dos trés niveis de

seu conteudo, que a doutrina chama “principios parciais” ou “subprincipios”.

Desses, o primeiro € o subprincipio da adequacao pelo qual a relagdo entre o
meio empregado e o fim atingido, mede seus efeitos a partir de hipdteses

comprovadas ou altamente provaveis.

O segundo subprincipio da proporcionalidade é o da necessidade pelo qual ao
escolher a norma a ser aplicada é preciso considerar, sempre, a mais benéfica ao
destinatario, podendo ser também chamado principio da escolha do meio mais

suave, ou menos danoso a direitos fundamentais.

Finalmente, tem-se o terceiro subprincipio da proporcionalidade, que consiste
na proporcionalidade mesma, tomada stricto sensu, em face do qual ensina o

Professor Willis Santiago Guerra Filho:

O “principio da proporcionalidade em sentido estrito” determina que se
estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser alcangcado por uma
disposi¢cdo normativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor
possivel” Isso significa, acima de tudo, que nado se fira o “conteldo

382 BONAVIDES. Paulo. Idem, p. 398-399
383 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, 5. ed. ,Sdo Paulo: RSC Editora. 2007.p. 79.
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essencial” (Wesensgehalf) de direito fundamental, com o desrespeito
intoleravel da dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo
desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em
aprego, as vantagens que traz para interesses de outra superam aquelas
desvantagens.:s

Dadas essas premissas, importa prosseguir no feito em relagéo ao principio da
razoabilidade, que, a despeito de sua semelhanca com o principio da

proporcionalidade, possui conteudo distinto.

Porém, a sutileza com que se diferenciam contribui para a constante confusao
doutrinaria entre os conceitos, de modo que muitos estudiosos preferem usa-los

como sindbnimos.

Além de uma fundamentacdo propria, os referidos principios possuem

elementos caracterizadores que definem sua aplicabilidade.

Enquanto que a razoabilidade trata da legitimidade da escolha dos fins em
nome dos quais agira o Estado,= a proporcionalidade averigua se os meios sao

necessarios, adequados e proporcionais aos fins ja escolhidos.»

E oportuno ressalvar que a razoabilidade e proporcionalidade como
pressupostos necessarios na busca pela melhor solucdo possivel, ndo sao
agraciadas somente a nivel constitucional, tanto que muitos ramos do direito se

socorrem desses principios, como se vé da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,

que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, a
qual inseriu em seu artigo segundo®® os principios da razoabilidade e

proporcionalidade enquanto diretrizes dos atos e processos da Administracio.

Através da razoabilidade busca-se limitar a discricionariedade administrativa,
ampliando-se o ambito de apreciacdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario, de

modo que a agao do aplicador do direito, ou, do agente administrativo, tem que
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encontrar uma justificativa racional, passivel de ser enquadrada no conjunto de
regras e principios que formam o alicerce axiolégico da Constituicdo, em face do

que, € imprescindivel a sua derivagao da clausula do devido processo legal.

Ja a proporcionalidade vai além, ou seja, visa preservar os direitos
fundamentais ante a adequagao, necessidade a finalidade e ao objetivo do ato, além
de verificar, no confronto entre os bens, direito ou interesse protegidos e atingidos

pela atuacgao estatal, qual deve prevalecer no caso concreto.s

Uma forte corrente doutrinaria defende ainda que, da garantia do devido
processo legal substantivo, surgem os principios da proporcionalidade e da

razoabilidade, tratando-os como manifestacdo de um mesmo fendmeno.?%

Acompanhando esse sentido, Fredie Didier Jr.,*' Suzana de Barros Toledo®®” e
Celso Bandeira de Mello,**® entendem que os principios em questdo viabilizam a
observancia do devido processo legal substantivo, permitindo o funcionamento do

Estado Democratico de Direito e preservando os Direitos e Garantias Fundamentais.

Carlos Augusto de Assis afirma que o devido processo legal em sua acepgao
material corresponde ao principio da proporcionalidade difundido na Europa

Continental, concluindo em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que:

Essa semelhangca entre proporcionalidade e devido processo legal
substancial €, a nosso ver, muito interessante para a nossa analise, por
varios motivos: a) como adiantado acima, ajuda a esclarecer o contetdo do
devido processo legal substancial, que, abstratamente considerado, é vago
e impreciso; b) ajuda a desfazer a idéia equivocada de que a acepgao
substancial do due processo of law nao seria aplicavel em paises do
sistema romano germanico, com menor liberdade para o julgamento do que
os do tipo judge makes law...; c) reforga a idéia de equilibrio que permeia
todo o processo civilLb como no classico dilema entre celeridade e

394

seguranca.
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Diante desse quadro, o principio da proporcionalidade ganha cada vez mais
relevo, inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cuja aplicagao visa
a solucdao de conflitos. Convém fazer aqui um breve apontamento acerca do
principio da proporcionalidade para conceitua-lo e analisar sua aplicagdo no ambito
dos direitos fundamentais processuais ressalvando-lhe a importancia no contexto
juridico haja vista estar sendo frequentemente citado pelos Tribunais, o que,

felizmente, cria uma jurisprudéncia nacional sobre o tema.

Esta fungao é ressaltada por Paulo Bonavides que afirma:

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretagédo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solugao conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente apropriado.
As cortes constitucionais européias, nomeadamente o Tribunal de Justica
da Comunidade Européia, ja fizeram uso freqiente do principio para
diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos.**

O pensamento de Willis Santiago Guerra Filho representa o entendimento da

doutrina nacional a respeito:

No Brasil, o principio da proporcionalidade ainda ndo mereceu o0 acesso
devido ao Direito Constitucional, ou mesmo ao Direito Administrativo,
seguindo a tradicao latina e a orientagdo positivista que se vem de referir
[...] O momento atual, porém se mostra extremamente propicio a sua
recepgdo, com a entrada em vigor da nova Constituicdo, para vir ao
encontro dos reclamos da sociedade brasileira [...] A auséncia de uma
referéncia explicita ao principio da nova Carta ndao representa nenhum
obstaculo ao reconhecimento da sua existéncia positiva, pois ao qualifica-lo
como “norma fundamental”, nos termos da Teoria Pura kelseneana, se lhe
atribui o carater ubiquo de norma a um so6 tempo “posta” (positivada) e
“pressuposta” (na concepgao instauradora da base constitucional sobre a
qual repousa o ordenamento juridico como um todo).*%

Para Suzana de Toledo Barros,*¥ o controle de razoabilidade das leis mediante
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um parametro técnico dado pelo principio da proporcionalidade significou uma
verdadeira mudanga que repercutiu junto aos paises europeus que adotam controle
jurisdicional de constitucionalidade, como Portugal, Espanha, lItalia e Austria,
propagando-se mais recentemente no Brasil, em face da forte influéncia dos

constitucionalistas portugueses na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Portanto, enquanto a razoabilidade exige que as medidas estatais integradas
no poder de discricionariedade do Poder Publico mantenham uma relagdo de
pertinéncia entre a oportunidade e conveniéncia, de um lado e a finalidade de
outro,» o principio da proporcionalidade determina que as mesmas, além de
preencherem tal requisito, constituam instrumentos de maximizacdo dos comandos
constitucionais, mediante a menor limitagdo possivel aos bens juridicamente

protegidos.«

5.3.2 A Possibilidade de Controlar e Proteger a Hegemonia dos Direitos
Fundamentais Processuais em face das Prerrogativas Processuais da Fazenda
Pablica

Revela-se necessario reconhecer que a concessao de prerrogativas ao Poder
Pudblico em juizo gera o conflito de interesses entre direitos fundamentais
processuais, e, entre esses com principios administrativos do teor da supremacia do
interesse publico contra o privado e a indisponibilidade do interesse publico pela

Administracio.

Em vista das consideracdes delineadas no item anterior, pode-se reconhecer
nos principios da proporcionalidade e razoabilidade a possibilidade de confrontar as
prerrogativas processuais que hoje existem em favor da Fazenda Publica (ou que

ainda venham a existir) ante os direitos fundamentais do processo.
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Através desses principios podem-se avaliar as circunstancias e condicbdes de
cada prerrogativa processual, de modo que s6 permanegam no sistema aquelas
estritamente necessarias para se manter a isonomia material da relagdo processual
entre a Fazenda Publica e o particular, sopesando-se a necessaria preservagao do
interesse publico sem a afronta ou dizimagao dos principios ou valores que norteiam

o0 ordenamento constitucional.

Igualmente, sendo direito publico subjetivo,« o direito de acesso a uma ordem
juridica justa através de um processo adequado a tutela efetiva dos direitos
fundamentais, ha que se admitir que esse pretenda resguardar interesses individuais

guando os mesmos coincidem com o interesse publico.

Deste modo, impde-se reconhecer que o cidaddo pode fazer funcionar a
maquina estatal em seu interesse sem colidir com o bem comum, mas, pelo
contrario, faz, e deve fazer parte dele, ja que o reconhecimento de pretensdes aos
individuos pela lei serve para fortalecer a protecdo de sua liberdade e nao

transforma-los em direitos privados.«

Inexistindo uma hierarquia de direitos fundamentais no Texto Constitucional, o
principio da proporcionalidade apresenta-se como o0 meio habil ao correto
sopesamento desses valores, a fim de encontrar a melhor solugdo para cada

situacao de conflito.

A importancia do principio em pauta vem sendo progressivamente reconhecida
pela doutrina e jurisprudéncia patria que cada vez mais se tem valido deles como
mecanismo indispensavel a solucdo de controvérsias envolvendo as normas de

direitos fundamentais.

Nesse diapasao, em face da garantia constitucional do acesso ao Judiciario até
a efetividade da tutela judicial, deve o legislador encontrar solu¢des legais que
possam harmonizar a necessidade de uma rapida prestagao judicial, assegurando o
devido processo legal em face do contraditério e ampla defesa, dentro dos

parametros da proporcionalidade.

400 DIDIER Jr. Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do conhecimento e processo de conhecimento, 9°. ed., Salvador: Editora
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A sociedade pode se deparar com inumeras situagcdes que criam a
necessidade de resolver conflitos de dificil solucdo, para os quais nao se pode
olvidar a protegao e resguardo de valores do grau da dignidade e da vida humana,
que tém no processo judicial o instrumento como a unica forma de garantir com

efetividade os dispositivos constitucionais dentro do Estado de Direito.

Em consequéncia, os confltos que envolvem direitos fundamentais do
processo e prerrogativas processuais da Fazenda Publica ha que ser analisada
segundo parametros de proporcionalidade e razoabilidade a fim de zelar pela defesa

dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a heterogeneidade de direitos e garantias previstos na
Constituicdo, com status de principios constitucionais, impede serem todos

agasalhados de modo absoluto, se limitando reciprocamente.

Dai, mesmo que exista lei ordinaria, onde os 6rgados legislativos em principio
gozam de discricionariedade peculiar a fungdo politica que desempenham,*® é
importante que para evitar abuso de poder legiferante, haver observancia dos fins
aos meios, isto € conformidade da norma com os principios constitucionais erigidos
com o objetivo de disciplinar a finalidade, que ndo pode ser exercida contra a

conveniéncia geral da coletividade, consoante taxativa imposig¢ao da Lei Maior.

Por conta de problemas desse naipe € que a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a construir a base tedrica para aplicagdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, na ordem juridica brasileira, para dirimir as

questdes mais complexas do direito.

O assunto remete a licdo de Canotilho quanto a disposicdo de submeter o
principio da igualdade aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, em face
do qual, dever-se-a abordar as seguintes questdes: a legitimidade da necessidade
do tratamento desigualitario, a adequacao e necessidade deste tratamento para a
prossecucao do fim e a proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos
fins obtidos.**
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Nesse ponto, em face do principio isondmico, impde-se ainda o exame da
corregcdo de uma regra ante existéncia ou nao de correlagéo légica entre o fator

erigido em critério de discrimen e a discriminagao legal decidida em fungdo dele.**

E necessario que se questione se existe justificativa racional para que, por
exemplo, a Fazenda Publica tenha prazo dilatado em quadruplo para contestar. A
discriminagdo nao pode ser concedida de forma graciosa, deve haver uma
adequacao racional entre o tratamento diferenciado e a razao diferencial que justifica

sua existéncia.

Nesse cenario, € somente nele, inexiste incompatibilidade da supremacia do
interesse publico sobre o privado com qualquer outro principio constitucional ou com
a sistematica processual em vigor, ou seja, desde que a inser¢cdo de prerrogativas
ao ente publico no sistema processual se dé de forma razoavel, enfim, estritamente

necessaria a preservacao da isonomia processual.

Se desnecessarias, ou que funcionem com verdadeiro empecilho a efetividade
da tutela juridica, cumpre-se serem analisadas em face do principio da
proporcionalidade (adequagéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
o0 que deve estar compreendido na demonstragcdo concreta de risco a salvaguarda

dos direitos fundamentais do processo.

Com efeito, o instituto que autoriza a concessao de prerrogativas processuais
ao ente publico é instrumento que se mostra cabivel somente em situagdes
excepcionais, quando devidamente demonstrada a sua necessidade, a sua
imprescindibilidade e a adequacdo do meio empregado, observadas, é claro, as

peculiaridades e finalidades de cada instituto.

Sua aplicagéo se sujeita, pois, a um juizo de proporcionalidade, para que néo
ocorra odiosa desigualdade processual, notadamente quando demonstrada a

inefetividade da tutela judicial diante de um direito verossimil.

A respeito do principio da proporcionalidade, é digno de nota e reveréncia o
voto vencedor proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal,

quando do julgamento da Intervencdo Federal n® 2.915-5/SP, nos seguintes termos,
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verbis:

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibi¢ao do
excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao
conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a
estabelecer um 'limite do limite' ou uma 'proibicdo de excesso' na restrigao
de tais direitos. A maxima da proporcionalidade, na expressao de Alexy,
coincide igualmente com o chamado nucleo essencial dos direitos
fundamentais concebidos de modo relativo — tal como o defende o préprio
Alexy. Nesse sentido, o principio ou maxima da proporcionalidade determina
o limite ultimo da possibilidade de restricdo legitima de determinado direito
fundamental. A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio
da proporcionalidade alcanga as denominadas colisdes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método geral para a solugédo de conflitos
entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito
entre regras, é resolvido nédo pela revogagéo ou reducao teleoldgica de uma
das normas conflitantes nem pela explicitagcdo de distinto campo de
aplicagédo entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderagédo do
peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa ultima hipétese, aplica-
se o principio da proporcionalidade para estabelecer ponderacbes entre
distintos bens constitucionais.«s

Pode-se subtrair dai, ser necessaria e cabivel, a ponderagao do interesse
publico que justifica a inclusdo no sistema de prerrogativas processuais da Fazenda
Publica como garantia da isonomia material, principalmente quando esse interesse
publico se explica ante a hipossuficiéncia do Estado que ndo mais se justifica ante o

principio da eficiéncia.

Desta forma, ha que se fazer uma pesagem em face dos principios processuais
constitucionais (ou melhor, direitos fundamentais processuais) envolvidos, de forma
que, se realmente exigida a manutengado no sistema de determinada prerrogativa
processual em favor da Fazenda Publica, exsurge o equilibrio desse instituto
instrumental de preservacdo do interesse publico dentro do sistema de regras e

principios constitucionais, e com as estrutura processualistica brasileira.

E inexoravel concluir-se ndo poder pechar de ilegal ou inconstitucional a
existéncia de prerrogativas processuais em favor do ente publico desde que

inseridas no ordenamento juridico nacional em consonancia com os Principios
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Constitucionais, mormente com os instrumentos disponibilizados pelo processo

constitucional.

CONCLUSAO

A partir de um olhar e vivéncia pragmaticos no ambito da Justica Fazendaria,
pretendeu-se com esse trabalho uma analise teleoldgica das prerrogativas
processuais conferidas pela legislagdo infra-constitucional ao Poder Publico em
juizo, notadamente em relagdo a pertinéncia logica e a legitimidade do tratamento
diferenciado conferido a Fazenda Publica diante dos direitos fundamentais

processuais.

Embora se tratando de matéria que ha muito tempo venha sendo questionada
na seara juridica, a controvérsia que ainda rodeia o tema anima maiores

elucubracoes.

O reconhecimento dos direitos humanos espelhados nos inimeros documentos
de “declaragbes de direitos” fez surgir uma maior concepgao coletiva em relagao as
acdes e relagbes, exigindo-se, numa visdo ampla e geral, a atuagdo positiva do

Estado para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos.



Acompanhando essa transformacdo, exige-se hoje do direito ao acesso a
justica uma amplitude muito maior, elevando-o a uma necessaria efetividade do
acesso a protecgao judicial, imprescindiveis a tutela dos novos direitos substantivos

concedidos aos individuos.

Isso pela razdo 6bvia de que ndo se pode falar em direitos se ndo existem
mecanismos habeis para sua efetiva reivindicagdo e realizagdo no que tange a
efetividade da atividade estatal, sobretudo no que se refere ao reconhecimento de
que 0 acesso a justica e a tutela dos direitos fundamentais sédo tarefas de todo o
Estado.

Nesses moldes, evidencia-se uma relacido de reciprocidade entre cidadao e
Estado. Aquele cabe o direito de justica na esfera dos direitos humanos. A este, o

dever de prestar a maxima protecao e efetividade desse direito.

Dentro desse contexto, ao Estado restou a obrigagdo de prestar de forma
eficaz e agil a tutela jurisdicional perseguida pelo jurisdicionado, o que,
consequentemente, tornou cogente o funcionamento de um sistema juridico todo
voltado para assegurar as garantias processuais do cidaddo, abrindo-se uma nova

perspectiva no sistema juridico na forma de se aplicar o Direito.

A entdo atuacdo do jurista a estreita letra da lei j4 ndo condiz mais com as
novas metas exigidas no atual perfil da sociedade, impondo-se ao aplicador do
Direito um desempenho cujo alcance va além do direito positivo, vinculado,
primordialmente, as finalidades pretendidas pela norma juridica, especialmente, a de

natureza constitucional.

A atuacdo do juiz tornou-se inerente a necessidade de investigar a
constitucionalidade da lei e os valores que essa encerra, pois nao se admite mais,

no Direito hodierno, a aplicagcdo automatica e sem qualquer assepsia da lei.

Para tornar eficientes e atuantes as garantias processuais dispostas pela
Constituicao Federal, todas elevadas a categoria de direito fundamental, ha que se
buscar uma forma capaz de permitir alcancar a eficiéncia da plenitude de tais
garantias, extraindo-se do texto constitucional o maximo que sua interpretagao

sistémica comportar, o que s6 é possivel com a obediéncia aos principios explicitos



e implicitos que comandam o ordenamento constitucional.

A consagracao constitucional das garantias processuais, notadamente em face
do devido processo legal, exsurge como salvaguarda dos direitos fundamentais,
revelando-se como a mais ampla garantia constitucional da observancia por parte do
poder publico desses direitos, sendo um pilar do proprio Estado de Direito e a
esséncia do Estado Democratico de Direito, ndo podendo se pensar o direito

processual como um direito meramente instrumental.

Nesse sentido, impde-se ponderar que para uma aplicagéo justa do direito, a
atividade jurisdicional deve ir além do procedimento legal contido nas normas
instrumentais, ou seja, deve ainda extrair os valores das normas constitucionais de
cunho material, como as garantias processuais decorrentes do direito fundamental

ao devido processo legal.

Por esse motivo, o direito fundamental ao devido processo legal passou a
adquirir um valor ainda maior em um Estado Democratico de Direito a partir da idéia
de um Direito mais social que emana de todos os seus ramos, de tal modo, que habil
a garantir, em muitas situagdes, a efetividade de outros direitos fundamentais

inerentes a dignidade humana e a solidariedade social.

Isso leva ao fenbmeno da transformacido social pelo Direito, que tem no
processo a ferramenta necessaria para a concretizacdo desses direitos com a

obtencgao da tutela jurisdicional “efetivamente” efetiva.

Entretanto, apesar de existirem principios constitucionais que se amoldam
perfeitamente aos ditames internacionais dos direitos universais, amparados por
uma gama de direitos publicos e individuais subjetivos, a realidade do processo
brasileiro, observada nos corredores forenses, ainda esta muito aquém do que

pretendem os valores insitos na Constituicao.

A situacéo se agrava quando o ente publico é parte da relagéo processual, pois
as prerrogativas processuais que |lhes sdo concedidas atravancam o processo
judicial, tornando-o mais lerdo que aquele que envolve tdo-somente as relagdes

privadas.

Exemplo disso € que até bem pouco tempo as demandas de interesse das



Fazendas Publicas Fazendarias restaram excluidas da competéncia dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, entao criados pela Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995, cujo objetivo maior era o de concretizar direitos fundamentais do processo
desde o acesso a justica até a efetividade da prestagao jurisdicional, em face dos
principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, que orientam o processo, buscando, sempre que possivel a conciliacdo

ou a transacéo.

Assim, costumava-se justificar a impossibilidade de inclusdo das demandas
envolvendo os entes fazendarios em face dos Juizados Especiais ante a
incompatibilidade das prerrogativas que l|he sao inerentes com os principios

basilares dos juizados.

E certo que o procedimento sumarissimo estabelecido pela Lei n° 9.099/95, em
face do qual se busca a concentracédo dos atos de defesa, instrugdo e julgamento, a
possibilidade de transacdo, a proibicdo do reexame necessario € a execucido do
titulo judicial independente de precatério (nos casos que nao ultrapassem o valor
maximo legal da causa) se presume totalmente antagbnico as atuais prerrogativas

processuais da Fazenda Publica.

Entretanto, ao ser criada a Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispde
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal,
evidenciou-se uma inovagao no sistema processual brasileiro ao ser atribuido um
tratamento comum a Administragdo em juizo (no caso, a federal) com a supresséo
das suas tradicionais prerrogativas, o que se fez necessario a fim de viabilizar sua

integracdo nos moldes do procedimento dado as “pequenas causas”.

O interessante e O&bvio € que, apesar do afastamento das benesses

processuais fazendarias, inexistiu prejuizo ao interesse publico.

Acompanhando essa modernizacdo, a recente Lei n° 12.153, de 22 de
dezembro de 2009, criou os Juizados Especiais da Fazenda Publica Estaduais, do
Distrito Federal e Municipios (administragdes direta e indireta), que, finalmente posta
no direito positivo, a novidade legislativa, apesar de tardia, significa um avango no
sentido de se buscar mais efetividade do sistema processual nas causas em que o

ente publico seja parte, e, para tanto, afastando-se varias das prerrogativas



processuais concedidas aos mesmos e incompativeis com o procedimento dos

Juizados Especiais.

Depreende-se dai uma prova cabal de que as prerrogativas processuais
concedidas ainda hoje ao ente publico no sistema processual da Justica Comum
devem ser vistas como simples “privilégios”, sem qualquer respaldo constitucional, e,

muito menos, social.

Deste modo, essas prerrogativas processuais dadas ao ente publico se
evidenciam como verdadeiros beneficios e atualmente desvirtuados do propdsito
pelo qual vieram ao mundo juridico. Afinal, ndo se esta mais no século XX, tempo

em que foram criadas.

Assim, no contexto da ponderagado de valores, as prerrogativas processuais
concedidas a Fazenda Publica ndo se justificam mais como meios a resguardar o
interesse publico, se prestando hoje, unicamente, a dar um tratamento privilegiado a
Fazenda Publica em juizo, em evidente prejuizo a direitos fundamentais do

processo.

E o caso da remessa obrigatéria que se constitui como malferidora ndo s6 da
isonomia exigivel entre as partes, como também de outros direitos fundamentais
processuais como o principio da razoavel duracdo do processo em face do carater
procrastinatorio que assume, e, consequentemente, o da efetividade da tutela
judicial, além, da ofensa visivel que atribui ao principio do juiz natural a medida que

imp&e a validagédo da sentenga do juiz da causa de primeiro grau ao tribunal.

Se analisada ante as expectativas conferidas ao processo civil pela
Constituicdo de 1988, a remessa obrigatdria se constitui em um 6nus pesaroso a
que se sujeita a parte que litiga contra a Fazenda Publica apdés haver obtido um
pronunciamento favoravel no Juizo de 1° Grau, valendo recordar o sofrimento
anterior evidenciado em face do transcurso de um processo longo dotado de outras

inumeras prerrogativas desde o ajuizamento da agéo.

Assim, n&o se configura razoavel esse tipo de beneficio em favor da Fazenda
Publica diante dos novos contornos principioldgicos que delineiam o processo para

se atingir a exceléncia no respeito ao direito dos cidadaos.



Ndo muito distante desse entendimento pode-se evidenciar a questido do
precatorio para o pagamento das condenagdes judiciais, ressaltando-se de inicio
que o instituto dissocia-se do regime democratico, ndo sendo encontrado em outros
paises, muito menos naqueles que se proclamam uma democracia, na qual, todos,

inclusive a Administragao Publica, devem se submeter ao ordenamento juridico.

Por outro lado, apesar do pagamento das condenagdes judiciais via precatorio
restar assentado sob o principio da moralidade, € comum o retardamento desses
pagamentos pelos 6rgdos publicos, se configurando numa verdadeira cultura do

descumprimento dos precatdérios judiciais.

Deve-se crer que em face de uma decisao transitada em julgada pode-se, ao
menos presumir, sob pena de descrédito do Judiciario, a existéncia do bom direito

do cidad&o-credor do Estado, que se viu lesado de alguma forma pelo ente estatal.

Nesses termos, o precatério judicial deve ser visto como uma discriminagao
gratuita, ndo isonémica do processo, revelando a desigualdade de tratamento
desproporcional a realidade econémica da Fazenda Publica, cujo interesse publico

ja restou averiguado, e, resguardado, no decorrer do processo judicial.

Saliente-se, ainda, por oportuno, que esse instituto pode ensejar a adogao de
medidas politicas notadamente inconstitucionais, mas de efeitos imediatos e
benéficos aos governantes que estejam no Poder, ante a possibilidade de repassar

” Y

aos governos seguintes a “conta’” dessas medidas cujo direito a reparagédo, o
cidadao so obtera judicialmente, anos depois, apds longo processo judicial em razao
dos privilégios concedidos a Fazenda Publica, tomando aqui como exemplo pratico,
o caso do Plano Econémico Bresser, langado em 16 de junho de 1987 através dos

Decretos-Lei 2335/87, 2336/87 e 2337/87, pelo entdo Ministro da Fazenda Luiz

Carlos Bresser Pereira.

Nao ha como o cidadao brasileiro continuar aceitando, que, ao tempo em que
tem negado o pagamento de um crédito legitimo seu sob o argumento da caréncia
de recursos orcamentarios disponiveis, o poder publico afronte a sociedade com
casos explicitos de corrupg¢ao, uso indevido do dinheiro publico, desvio de verbas

publicas, entre outros.
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Assim, apesar da previsao constitucional dada a Fazenda Publica de pagar as
condenacgdes judiciais mediante a prerrogativa institucionalizada como precatério, ha
que se reconhecer que o pagamento dos créditos oriundos de decisdes judiciais

através desse sistema importa em violagao a principios constitucionais.

O Estado nao deve funcionar como um ser supremo, acima do bem e do mal,
mas em consonancia com principios constitucionais e morais, valores basicos de
respeito aos cidadaos, pagando-lhes o que Ihes é de direito, da mesma forma que

exige dos cidadaos os débitos que lhe sdo devidos.

Nesse contexto, verifica-se a dissonancia do precatorio judicial com os
interesses protegidos pela Constituicdo Federal. Um desses direitos é a
tempestividade do processo, que foi incluido no rol dos direitos fundamentais,
através do inciso LXXVIIl do artigo 5° da Constituicdo, e, que tem como
consequéncia direta a efetividade da tutela jurisdicional, disposto no inciso XXXV do

mesmo dispositivo constitucional.

E sob esse aspecto que se configura despropositada a idéia de que o Poder
Publico possa se armar de prerrogativas que sirvam de escudo as suas manobras
politicas e prejudique o cidaddo que detém no Judiciario a unica salvagéo para
reparar um direito seu ofendido pelo Estado, gerando inseguranga juridica a
sociedade quando se trata da execugcdo de uma sentencga judicial proferida contra o

Poder Publico.

Por seu turno, as vedagdes as medidas liminares, cautelares ou antecipatérias
pecam contra a constitucionalidade da concessao das tutelas de urgéncia contra o
Poder Publico.

O deferimento da tutela antecipada contra a Fazenda Publica impde uma
analise em sede de direitos fundamentais do processo, a luz do principio
constitucional da isonomia, do util e eficiente acesso a Justica, e, em ultima
observagao, ao poder geral de cautela do juiz, a quem cabe a analise no caso
concreto da existéncia dos requisitos ensejadores da medida (fumus boni iuris e
periculum in mora) a fim de manter viavel o direito subjetivo da parte, em socorro da

necessidade e busca de um processo efetivo.



Sob esse angulo, as leis que cerceiam a concessao de liminares contra o poder
publico afrontam o Estado Democratico de Direito e as garantias constitucionais de
livre acesso a jurisdicdo, privando da observancia do principio da igualdade os
cidadaos que movimentem sua pretensao de tutela cautelar ou antecipada contra a

Fazenda Publica.

Melhor sorte ndo socorre a prerrogativa fazendaria de suspensao de liminares
concedidas contra o poder publico, evidenciando-se também como mera benesse
processual da Fazenda Publica, haja vista que afasta o poder geral de cautela do
magistrado, ao qual cabe, em face do principio da proporcionalidade, analisar o caso
concreto e verificar a presenga dos requisitos ensejadores da medida liminar
porfiada. E importante reconhecer que essa questdo enseja, inclusive, um prejuizo
ao acesso a tutela jurisdicional, podendo, até, ser objeto de um possivel controle

difuso de constitucionalidade.

Na verdade, a suspensdo de liminares concedidas contra o poder publico, em
tese, parece desnecessaria, ja que cumpre ao juiz a quo promover uma analise dos
requisitos de concessdo das medidas de urgéncia além da relevancia do interesse
publico envolvido e suas consequéncias juridicas, sem se falar, obviamente, da

possibilidade do recurso préprio a ser interposto pelo ente fazendario.

Apesar de seu carater de medida extrema e excepcional, cuja natureza de
medida cautelar pressupde a observancia de requisitos legais para o seu cabimento,
esses nao sao, infelizmente, observados no dia-a-dia forense, de modo que a
prerrogativa da suspensao de execugao de liminar contra a Fazenda Publica, ao
invés de vir unicamente em socorro do interesse publico, acaba por assumir, na
pratica, a feicdo de um indesejado privilégio, com carater recursal e procrastinatério,

prejudicial a efetividade do processo.

O mesmo ocorre em relacao a dispensa de fazer o depdsito da multa de cinco
por cento sobre o valor da causa nas acgles rescisérias, que apesar de
aparentemente velar pelo interesse publico, essa isencdo se constitui num
verdadeiro salvo conduto para que os entes publicos ignorem a ética e proponham
acdes rescisérias com o intuito unico de delongar a ja demorada e burocratica

execucao do titulo judicial conferido a parte.



Assim, reconhecendo-se que a multa instituida pelos artigos 488 e 494 do
Cddigo de Processo Civil, ndo possui carater indenizatério, mas apenas repressivo
ao abuso no exercicio do direito de acdo, a insercdo dessa penalidade
proporcionaria maior segurancga juridica ao jurisdicionado comum, até porque, por
mais que se acredite na potencialidade da Fazenda Publica em nao propor lides
temerarias, as decisdes tomadas pelos entes publicos sdo, na maioria das vezes, de

cunho politico, ultrapassando os limites da justi¢a e do direito.

Essa prerrogativa acaba proporcionando um desnivel relevante entre as partes
litigantes, numa injustificavel afronta ao principio da isonomia, sem razdo coerente
para a realizagao do fim juridico pretendido, sobretudo, quando, ao final, caso reste
reconhecido o carater aventureiro da acédo proposta pela Fazenda, o juiz n&o possui

nenhum meio legal que possa se utilizar como san¢cdo em face da conduta amoral.

Numa visao semelhante, a dispensa de preparo nos recursos, as restricdes a
execucao provisoria, a prescricdo com prazo benéfico e diferenciado dado a
Fazenda Publica, honorarios advocaticios fixados de forma equitativa em favor da
Fazenda Publica sucumbente e a intervencdo anémala da Fazenda Publica através
da assisténcia especial, sdo beneficios processuais que se verificam totalmente

desarrazoados dentro do sistema constitucional processual vigente.

E sob esse enfoque que ndo se pode concordar que o trato diferenciado da
Fazenda Publica no processo venha prejudicar (ou mesmo aniquilar) a efetividade
do processo, que, enquanto instrumento de realizagdo do direito material, é cogente

a tutela dos direitos fundamentais.

Impde-se admitir que a lentiddo ocorre também nas demais relagdes
processuais. E um problema crénico do sistema processual brasileiro. Porém, é
pacifico e notério que nas causas judiciais em que o Poder Publico seja parte, a
morosidade é consideravelmente maior. Maior a ponto de ferir principios processuais
do processo. Maior a ponto de gerar um sentimento de punicdo ao cidadao que se

atreve a litigar com o ente publico.

Cumpre-se refletir, que, se por um lado, o Estado vem adotando um modelo
financeiro e econdmico a exemplo do setor privado sob o argumento de (pelo

menos, supostamente) melhorar o funcionamento e resultado da maquina



administrativa, por outro, na contramao de direcéo, revela-se incoerente querer se
valer de regras processuais diferenciadas, que vém em sua defesa com maior

intensidade.

Na maioria das vezes, a procrastinagao do feito acaba com o resultado util do
processo apesar do bom e sabido direito defendido pelo particular (e reconhecido
pela propria Administragcdo, porém, sempre rechagcado pela mesma), como se, ao
invés de resguardar tdo-somente o interesse publico, a Fazenda Publica visasse o

seu proprio interesse, enquanto Instituigéo.

Ao ultrapassar essas fronteiras da ética, o Estado deixa de agir em fungéo do
interesse publico, embora o faga em seu nome, e, ao atuar de forma contraria a
razao, furtando-se de buscar o bem comum, foge da moralidade que deve revestir

0s seus atos.

Os fatores de discrimen (dificuldade de defesa judicial da Fazenda Publica) néo
devem, nem podem, servir de desculpa para contrariar situacbes devidamente
consagradas nas garantias constitucionais de razoavel duracdo do processo e

efetividade processual.

Cumpre a Administragdo promover 0s meios necessarios para atingir a
exceléncia exigida em face do principio da eficiéncia inserido no caput do artigo 37
da Constituicao Federal através da Emenda Constitucional n® 19/98, pelo qual restou
o Estado obrigado a boa qualidade do servigo prestado, sem, contudo, abstrair-se do
principio da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranga juridica e ao préprio
Estado de Direito.

Assim, ao se analisar a isonomia material da Fazenda Publica em face do
particular, ha que se considerar o novo principio constitucional da eficiéncia
administrativa, ndo podendo mais se sustentar a justificativa paradoxal das
prerrogativas processuais como meio necessario para suprir a hipossuficiéncia da

Fazenda Publica.

Observe-se que a manutencdo dessas prerrogativas pode acabar por
prejudicar ou retardar o desenvolvimento organizacional da estrutura administrativa

em razdao de nao estimular maior investimento e empenho profissional a fim de



atender os mandamentos constitucionais processuais e administrativos,
desmotivando o Administrador Publico a superar limites para atingir objetivos

maiores.

Em consequéncia, ao conceder a Fazenda Publica privilégios a titulo infundado
de prerrogativas processuais, o legislador acaba por conferir ao Estado maiores
oportunidades de vitdéria na causa que seus adversarios, além de conferir a esse

processo, a sua caracteristica mais popular: a morosidade.

A tendéncia € que a Fazenda Publica perca, num futuro, mesmo nao tao
préximo, essas prerrogativas processuais em razdo nado sO da exigéncia
constitucional do processo sob a perspectiva dos direitos fundamentais, mas da
propria sociedade brasileira na era da globalizagdo que se desenvolve num ritmo
frenético em busca de direitos reconhecidos e respeitados em paises de primeiro

mundo.

Para tanto, se fara essencial uma total reformulagéo juridica e politica em todas
as esferas do governo, seja de ordem administrativa, judicial, ou até mesmo de uma
conscientizagdo do legislativo por ocasido da elaboracdo de leis que afrontem
direitos constitucionalmente previstos de forma casuistica, e, consequentemente,
habeis a gerar milhares de processos judiciais. Sera imprescindivel a existéncia de
um Estado que tenha no cidadao sua fonte de inspiragcao, nao so6 de direito, mas de

fato.

Boa parte da doutrina sempre defendeu como ponto de partida para a
concessao das prerrogativas processuais fazendarias a protegcdo do interesse
publico das lides que envolvem os entes publicos e a supremacia desses interesses

em detrimento dos privados.

Em contrapartida, o ponto de resisténcia da questido reside no fato do
tratamento processual da Fazenda Publica em juizo ndo se amoldar as novas

concepgbes dos principios processuais elevados a categoria dos direitos

fundamentais cuja premissa maior é a efetividade da prestacgéo jurisdicional.

A partir dessa linha de raciocinio, evidencia-se a necessidade de se analisar,

simultaneamente, os pontos de resisténcia e de partida, enquanto instrumento e



efeito em relacéo a efetividade jurisdicional da tutela juridica.

Sob esse aspecto, € pertinente defender que se assenta no principio da
isonomia substancial a possibilidade de se quebrar a resisténcia tanto daqueles que
entendem pela concess&o absoluta das prerrogativas da Fazenda Publica, como da

vertente juridica que se opde contra as mesmas.

E, pois, assim, se, efetivamente atingida a verdadeira igualdade substancial
entre a Fazenda Publica e o particular, que se podera obter uma trégua entre

posi¢cdes doutrinarias demasiadamente antagonicas.

Deste modo, fazendo-se o cotejo entre os direitos fundamentais processuais e
a protecdo do interesse publico, a aplicagdo dos principios da isonomia,
proporcionalidade e razoabilidade em face da conjuntura substancial da
Administragdo Publica, exsurge enquanto estratégia que pode ser considerada o
maximo do ideal na conjuntura do Brasil atual, validando, se caso for, a necessidade

de manutencao de cada uma das prerrogativas concedidas a Fazenda Publica.

Com efeito, através do sopesamento de valores pode-se atingir a ponderagao
necessaria capaz de torna-los viaveis, encontrando um meio-termo entre eles e
eliminando pelo menos aquelas prerrogativas vampirescas que ensejam o desvio

dos principios que regem 0 processo.

A concretizagado dessa idéia pode ser a arrancada para que o Estado cumpra
sua funcdo constitucional de assegurar a efetividade da tutela judicial nas causas em
que os entes publicos sao partes. Se isto ndo ocorre, o processo de mudanga legal

nao se inicia.

Enfim, ndo restam duvidas que as prerrogativas processuais em favor da
Fazenda Publica ndo se coadunam com os direitos fundamentais do processo, e,
aos poucos deverao ser excluidas do sistema por total impertinéncia constitucional,
ja que a demora que acarretam para uma solugdo definitiva da lide acaba por
prejudicar o fim principal da atividade jurisdicional do Estado que é a promocéao da

paz social.

Assim, ndo é razoavel conceder um tratamento privilegiado em favor do ente

estatal em prejuizo de valores maiores conforme dispbe a prépria Constituicdo ao



prever a independéncia dos Poderes da Republica, necessaria a promogao de um
Judiciario livre, comprometido tdo-somente com os interesses da Justica e a

preservacao de um Estado Democratico de Direito.

A seguranga dos direitos fundamentais ndo se trata, pois, de um favor
concedido pelo Estado, muito pelo contrario, cabe-lhe garanti-los através da
otimizagdo dos preceitos democraticos e do valor da condicdo humana
consubstanciado na dignidade, os quais devem ser concretizados através da
seguranga juridica que as Constituicdes contemporaneas propdéem quando

baseadas nos principios da isonomia, celeridade e efetividade do processo.

Conclui-se, que, ao confrontar e prejudicar principios processuais
constitucionais, as prerrogativas processuais concedidas em favor da Fazenda
Pudblica terminam por atingir diretamente o escopo da fungédo do processo qual seja,
o de resguardar o direito fundamental da dignidade da pessoa humana, suporte
axiolégico de todo o sistema juridico brasileiro, que, como tal, deve permear e
assegurar os direitos estabelecidos no Texto Magno, como a vida, saude,
integridade fisica, honra, liberdade fisica e psicolégica, nome, imagem, intimidade,
propriedade, enfim, direitos esses em que se assentam o maior e verdadeiro

interesse publico.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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