PRIVILEGIOS PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA:
ALGUMAS REFLEXOES

SERGIO FERRAZ

Ementa: I: Consideracées Basicas. 1. Situando juridicamente o tema. O principio
da igualdade. 2. Alguns reflexos do principio, no processo. Il: A Idéia Vertical:
Igualdade. 3. Breve evolugdo histérica. 1I: A Igualdade Processual. 4. A igualdade
e seus titulares: pessoa natural e pessoa juridica. IV: Os Privilégios e as Prerro-
gativas Processuais da Fazenda Publica. 5. Privilégios e prerrogativas proces-
suais: distingdo conceitual. 6. Alguns pontos controvertidos. 7. O conceito juridico
de igualdade. V: Algumas Hipdteses Especificas. 8. O artigo 188 do CPC e sua
inconstitucionalidade; doutrina, jurisprudéncia (e sua critica). 9. A intimagdo
pessoal dos Procuradores Piblicos Judiciais. 10. O duplo grau obrigatdrio de
jurisdicao. 11. A revelia do artigo 320, I, do CPC; doutrina, jurisprudéncia (e sua
| critica). VI. Conclusdo. 12. Consideragdes finais.

I. Consideracoes basicas

1. O tema aqui anunciado € lindeiro, ou seja, ele transita entre o Direito
Constitucional e o Direito Processual. A rigor, tem todos os seus fundamentos
langados no Direito Constitucional; as irradiagdes processuais, que dele ema-
nam, constituem simples deriva¢do de uma série de postula¢des principiols-
gicas que o nosso texto fundamental propde, e a partir do qual varias solugoes
do Direito Positivo necessariamente teriam também de seguir.

E o principio da igualdade que estd em jogo, e como ele se reflete no
processo. A concepgdo do que seja o principio da igualdade, de qual seja,
enfim, o seu contetido juridico é que havera de permitir um enfoque cientifico
preciso, pertinentemente ao problema dos chamados privilégios da Fazenda
Pdblica.
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Toda disciplina do processo reflete o regime constitucional. O regime
constitucional mais aberto terd, como conseqiiéncia, uma estipulagdo proces-
sual mais aberta. Um regime constitucional autoritdrio seguramente engendra-
rd um sistema processual também autocritico. E nem poderia ser de outra
maneira, por isso que o processo, numa primeira abordagem, surge habitual-
mente como um instrumento garantidor da realizacdo da justica ou, quando
menos, da realizagdo das garantias constitucionais. Mas, como instrumento de
justica que é, ele estd absolutamente conectado a duas consideracgdes de indole
constitucional fundamentais.

A primeira € a de que se trata de um instrumento juridico piblico de
tutela. E essa tutela piblica serd maior, mais ampla e mais profunda nos
regimes mais abertos, e serd menos elogiiente nos regimes mais fechados.

Em segundo lugar, porque todos os direitos, ja no patamar da infracons-
titucionalidade, na verdade vdo buscar a sua informac@o filoséfica naquele
capitulo extraordindrio das garantias e liberdades individuais, sorte que quanto
mais amplas sejam essas garantias, quanto mais ampla seja a énfase que se
lhes d4, mais ampla também serd, necessariamente, a instrumentalizago desse
remédio denominado processo.

O processo, surge, portanto, como reflexo necessério da indole da prépria
Constitui¢do e guarda uma pertinéncia imediatamente conectada com ela, sem
que se possa, na verdade, com isso s6, afirmar-se que por esse caminho se
promova efetivamente o ideal de justica.

Também as cartas constitucionais, as vezes, na sua estética pura, sio
grandes textos de liberdade, e na sua vivéncia pragmatica frustram todas essas
aspiragoes.

Da mesma maneira que essa patologia se apresenta no texto constitucio-
nal, ela se vai traduzir, sendo no texto, na vivéncia do processo. A estrutura e
a dindmica do préprio processo sofrerdo os mesmos embates e impactos que
a vivéncia do texto constitucional apresente.

Se assim €, se realmente a Constitui¢do informa a indole do préprio
processo, tema como esse, que estamos a colocar, o principio da igualdade, e
sua realizag@o em face dos problemas dos privilégios da Fazenda Publica, estd
diretamente conectado com uma preocupacdo fundamental, que € a de dar um
preenchimento cientifico a expressdo juridica desse principio filoséfico da
igualdade. O que € a igualdade, em termos de Direito?

2. O Cddigo de Processo Civil reflete entre vdrias outras preocupagdes,
que defluem da principiologia langada no artigo 5° da Constitui¢do, algumas
que poderiamos considerar fundamentais e que definem realmente a indole do
processo.
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Quando pensamos em termos de igualdade como um valor fundamental

~ ¢ portanto, uma obrigac@o dirigida ao legislador e ao aplicador da lei; quando

se pensa na igualdade ndo apenas como um cometimento para o legislador,
conforme por muito tempo se pensou, mas como um dever que se impde nio
apenas aquele que elabora a lei, mas aquele que va aplicar, ou aquele que vé
de qualquer maneira dar concreg¢iio 4 norma; observaremos, entio, que, para
a sua transcri¢do no processo, ha necessidade do estabelecimento de certas
regras do jogo, que garantam a eficicia e a efetividade desse principio de
igualdade.

Algumas delas poderiam ser sumariamente ji aqui lembradas. Assim, ao
consagrar a idéia do juiz natural, o que se estd a rigor estabelecendo é uma
pauta de realizagio do principio da igualdade: saber-se que s6 sera julgado por
aquele que pode ser magistrado, em termos colocados indiscriminadamente,
dentro de balizamentos que ndo significam elitiza¢do ou discriminagio inacei-
tavel, perante érgdo judicial no qual haverd oportunidade para que as partes
tercem suas armas com igualdade.

Assim também se d4, ao se ter em consideragio que, a uma alegacéo de
alguém, abre-se a oportunidade da contra-alegago, principio do contraditério:
a0 se saber que 0s atos processuais sio de regra timbrados por uma preocupa-
¢do de transparéncia, principios da publicidade; ao se ter certeza de que os
atos processuais devem ser realizados dentro de um prazo, que torne eficaz a
preocupagdo da realizacdo de justica, principio da celeridade. E mais: s6
permitir que um determinado agente piblico, com competéncia pretragada,
dirima a hipdtese litigiosa, e s6 possa fazé-lo validamente se fundamenta o
seu juizo. E admitir afinal que esse pronunciamento nio seja dnico, ensejando
apossibilidade de reexame, desde que este reexame seja provocado fundamen-
tadamente. Eis algumas pautas bdsicas, em que se realiza o principio da
igualdade.

Na verdade, € preciso ainda uma vez refluir para o principio da igualda-
de. E 0 que € o principio da igualdade? E a partir da idéia do que seja
juridicamente o contetdo do principio da igualdade que poderiamos, realmen-
te. ter uma significagdo precisa da efetiva expressio, dos chamados privilégios
processuais da Fazenda Piblica.

IL. A idéia vetorial: igualdade
3. A teor de generalizagio, o principio da igualdade juridica s6 se en-

contra fundamentalmente langado a partir da Revolugio Francesa e da norte-
americana.



Na verdade, a Declaragio de Direitos do Homem e a Constitui¢ao ame-
ricana instituem com nitidez, e com todas as letras, a idéia de igualdade. Nao
que a igualdade s6 tenha surgido como preocupagiao nessa ocasifio; evidente-
mente, ja sobre o assentamento da idéia da igualdade se estruturava, a0 menos
na estética juridica, todo o arcabougo estatal da Antigiiidade grega, por exem-
plo.

Mas tal como entendemos hoje, com a amplitude e a dimensdo, com a
profundidade que hoje damos a idéia de igualdade, ele é uma criagao histori-
camente detectada, por primeira vez, nas leis que surgem a partir dos movi-
mentos sediosos apontados.

Historicamente isso se da porque vinha o mundo de uma experiéncia de
concentragio de poder, de absolutiza¢do de mando, de tal maneira elogiiente,
que, a um certo momento, havia nitida cisdo entre os individuos. Alguns
mandavam e a grande maioria obedecia, e alguns mandavam por s6 direito de
nascimento ou religido. E outros obedeciam simplesmente porque a eles nada
se lhes reconhecia.

Sabemos que a opressdo verificada na Franga, na época do absolutismo
e que, de alguma sorte, foi transposta para a época colonial dos Estados Unidos
até o momento de sua independéncia, tornou-se a um certo momento (ao
opressiva, que, por motivagdes de natureza sociolégica, econdmica, psicolé-
gica, histérica, enfim, cultural, necessariamente se acusaria a explosao, que
determinaria o aparecimento de uma nova etapa histdrica; a qual, exatamente
por influxo de determinados fatores agudos, haveria de caracterizar-se, ao
menos no seu inicio, pela afirmagao de principios absolutamente antindmicos
aqueles que até entdo vinham sendo observados.

Se o0 absolutismo impunha uma estrutura concentraciondria de poder e
de forgas, todo movimento filosofico, estatal, sociolégico, econémico, politi-
co, cultural, etc., que surgisse, como reagdo a essa estrutura até entao obser-
vada, haveria de enfatizar, a0 menos de letra de forma, uma pregacdo de um
liberalismo absoluto, talvez até inconseqiiente como cedo se propds, como
cedo se demonstrou; mas o liberalismo, com toda a sua corte de subfenémenos,
haveria de ser a tdnica marcante daquela primeira etapa de afirmacdo de
principios antindmicos aos que, até entdo, vinham sendo observados e impos-
tos.

Todos os homens sio iguais entre si, todos os homens sio iguais perante
a lei. Essa idéia, elevada a uma acepg¢io praticamente romantica do principio
de igualdade, cedo, infelizmente, se viu tragicamente desmentida.

Esqueceram-se os formuladores, com tanta generosidade, da idéia de
igualdade, de que o complexo social se informa de virios fatores, entre 0s
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quais 0 econdmico; e se ndo ha possibilidade de uma igualizag@o a nivel de
estruturagiio econdmica, a formulag@o juridica da igualdade se pde viciada e
impossibilitada de se concretizar efetivamente.

Por isso passamos a constatar que, a inicio timidamente, e depois, cada
vez mais elogiientemente, o Estado, voltando a surgir como parte moderadora
na crise social, nio mais chamando tdo ostensivamente para si o poder de
mando, mas funcionando como um tutor incumbido de editar leis que compu-
sessem as desigualdades evidentes do caldo socioecondmico, em que estavam
mergulhadas as populacdes, assumiu o relevante desempenho de equalizagdo
da sociedade.

Aparecem entdo as formulagdes de intervencionismo estatal, que vao
afinal confluir em profundas alteragdes no préprio pensamento juridico. Isso
vai determinar, por exemplo, o aparecimento do Direito de Trabalho, com o
papel regrador do Estado num campo que parecia ser o da absoluta liberdade
individual, qual seja, a doutrina das obrigagdes.

Se admitissemos que todos os seres sdo iguais, todos teriam a mesma
valéncia, e ndio se poderia admitir qualquer papel de interferéncia ou de
regramento.

A interferéncia e o regramento significam que, por sobre o principio da
igualdade ideal, estd repousada a idéia da igualdade real. J4 dizia Aristételes,
que a igualdade consiste em tratar desigualmente os desiguais, e tratar igual-
mente 0$ iguais.

III. A igualdade processual

4. O principio da igualdade estd disseminado por vdrias regras do nosso
Cédigo de Processo Civil. E como se coloca, em face disso, a problematica
dos privilégios da Fazenda Publica? Porque se a igualdade constitui exatamen-
te uma negagio de privilégios, se na realidade a idéia de igualdade implica
um cancelamento de privilégios, que s@o os privilégios da Fazenda Pdblica?
Afinal, representam eles, ou nao, uma quebra do principio de igualdade?

Todos siio iguais perante a lei. Essa é regra fundamental do nosso Direito
Constitucional. Quando se afirma “todos”, poder-se-ia tdo apenas pensar nas
pessoas naturais. Na verdade seria uma solugdo profundamente injusta: se a
ordem juridica criou a categoria pessoa juridica, essa se apresenta no mundo
do direito com as mesmas caracteristicas, poténcias, deveres e obrigagdes
fundamentais da pessoa fisica, até porque sabemos que nio persiste, na ciéncia
do direito, a velha crenca de que a pessoa juridica s seria sujeito de direito
por uma atribuigfo especifica do ordenamento juridico, contrariamente ao que
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ocorreria com cada um de nds, que seriamos sujeitos de direito por natureza,
exatamente por termos nascido e sermos seres racionais. Na verdade s6 somos
sujeitos de direitos também em razdo de uma atribui¢do normativa, da mesma
maneira que acontece com as pessoas juridicas. Tanto assim € que, em varios
momentos da histéria dos povos, seres humanos nio sio pessoas de direito,
com 0 escravo ou o prisioneiro de guerra nio foram em certos momentos;
como o nascituro € ou ndo é, dependendo do regime de Direito Positivo; como
também aquele que tem os seus direitos civis ou politicos cassados. Enfim, hd
uma série de colocacdes em que a atribuicdo do ordenamento juridico retira,
ou concede, a pessoa natural a qualidade de sujeito de direito.

Ora, isso é exatamente a mesma coisa que acontece com a pessoa juri-
dica. A pessoa juridica também sé tem vivéncia no mundo de direito porque,
em vista de uma atribuicdo normativa, ¢ reconhecida essa capacidade. Isso
significa que ontologicamente ndo hd, no fundo, distingédo entre pessoa natural
e pessoa juridica.

Em conseqiiéncia, é evidente que a regra constitucional, quando comina
que todos sdo iguais perante a lei, ndo estd dirigida apenas a pessoa natural,
mas a toda a categoria de ente denominado pessoas, sejam coletivas, sejam
individualmente consideradas.

Mas o que significa ser igual perante a lei? Continua de pé, ainda, esse
problema.

IV. Os privilégios e as prerrogativas processuais da fazenda
publica

5. Qual a realidade que se tem em mente, quando se utiliza, no, contexto
processual, a expressdo “privilégios da Fazenda Piiblica?”’

A nosso ver, o que assim se traduz € um conjunto de circunstincias, nas
quais a lei atribui 2 Fazenda Publica um tratamento mais favoravel, em con-
traste com os demais sujeitos das relagdes processuais. Mas é bom que se
destaque, de logo: ndo se cuida, no caso dos privilégios processuais, de prer-
rogativas reconhecidas a Fazenda. As prerrogativas constituem, também, tra-
tamentos preferenciados. Mas elas enfeixam faculdides e poderes essenciais
ao adequado desempenho da mdquina estatal, com vistas a integral realizag¢ao
do interesse piiblico titulado no Estado. E o que se dd, verbi gratia, com a
auto-executoriedade do ato administrativo, com a presungdo de certeza da
certiddo da divida ativa, etc... J4 no caso dos privilégios, a tutela mais ampla
ndo resulta da consideragdo de essencialidades, radicando-se, isso sim, na de
comodidade. E dizer, mesmo sem o privilégio processual, a Fazenda, em tese,
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atuando nos mesmos patamares de qualquer simples mortal, pode (e deve, mais
deve, alids) desincumbir-se, adequadamente, dos dnus e encargos do processo.
Mas os privilégios tazem mais confortdvel essa atuacio.

E verdade que os diciondrios costumam até sinonimizar privilégio ¢
prerrogativa, um e outra vistos como uma vantagem com que se distingue
pessoa, rgdo ente ou corporag¢do. Mas até mesmo em suas origens latinas, os
vocabulos se aproximavam, todavia nio se confundiam. E, na utilizag@o de
privilégio, sempre esteve presente o sentido de favor, dadiva, sem necessdria
comutatividade ou correspondéncia da parte do beneficiado. J4 na prerroga-
fiva, a contrapartida comparecia, traduzida na mais apta e pronta resposta ao
interesse publico, ensejada pelo uso do tratamento especial conferido a Fazen-
da (ou ao Estado, ou a Administragio).

Na provincia das prerrogativas, em sentido préprio, nio temos reparos
a fazer. Assim, por exemplo, as regras competenciais processuais ratione
personae, do art. 99 do CPC, com a conseqiiéncia da nulidade absoluta no
caso de sua inobservancia, afiguram-se irrepreensiveis. De fato, possivel fosse
demandar a Unido Federal, em qualquer municipio do territério brasileiro,
estar-se-ia a inviabilizar até mesmo seu desempenho cotidiano, com o conse-
qliente sacrificio ao interesse puablico (primdrio).

Mas a situac@o ¢ idéntica quando, por exemplo, se toma sob exame o
artigo 188 do CPC?

6. A justificativa que os autores apresentam, para o tipo de tratamento,
contido no art. 188, repousa no dado da complexidade de atuag@o da Fazenda
Piblica, dia-a-dia tdo mais ampla, que perdeu em celeridade. A Fazenda
Piblica reuniria uma série de atribuicdes que ndo sdo de seu interesse tipico
(secundario), mas da coletividade que a criou. Retomando, mas com dimensio
mais lata, uma velha idéia de Duguit, o Estado existe para prestar servigcos
(Ieia-se: realizar utilidades) piblicos (leia-se: para o publico) e s6 se justifica
nesse momento. Entdo, por defini¢iio, na idéia de Fazenda Publica comparece
toda uma estruturag@o fisiolégica e anatomicamente conformada para a con-
cretizagdo de tarefas de satisfaciio aos interesses coletivos. Por iss0, a conces-
sd0 de um prazo favorecido para a Fazenda Publica se defender representaria,
na verdade, um caminho de viabilizacdo confortavel, para que consiga, dentro
do seu ritmo possivel, dar uma resposta aos interesses da coletividade, quando
provocada em sede judicial. Essa seria a justificativa a qual ndo esteve, por
exemplo, sensivel Buzaid, em cujo anteprojeto niio havia qualquer privilégio
de prazo para a defesa da Fazenda Pdblica.

Esse tema do prazo enseja, por seu turno, virios outros subtemas, que
apenas serao em parte, agora, referidos. Qual a compatibiliza¢do possivel entre
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a prescrigdo do rito sumdrio e o privilégio da Fazenda Publica, na sua resposta
mais dilatada no tempo (CPC, art. 276)? O prazo para a Fazenda Publica se
defender, nas chamadas agdes especiais, se quadruplica? Tomemos a agao
resciséria, por exemplo. Aqui, fixando o juiz, dentro da faculdade que a lei
enseja, o prazo para resposta em 30 dias, sendo ré a Fazenda Publica, enten-
de-se que esses 30 dias se multiplicam por quatro? Barbosa Moreira afirma
que este prazo, estipulado especificamente, niio estd sujeito a regra do artigo
188, devendo a Fazenda Piblica contestd-la no prazo cominado pelo juiz.
Entretanto, ainda se pde polémica a matéria.

Alguns outros tratamentos processualmente diferenciados, para a Fazen-
da Publica, ainda poderiam ser exemplificadamente referidos: o de pagar
despesas processuais tdo apenas a final; o de nio estar obrigada ao depdsito,
que € de exigéncia na aglio resciséria; o tratamento especifico que se lhe dd,
com referéncia a verba honordria, que perde a caracteristica de conseqiiéncia
automatica e tarifada da sucumbéncia e fica repousada numa faixa discricio-
ndria na quantificagdo do juiz; a diferenga na considerag@o dos efeitos da
revelia. Atente-se, por exemplo, na condigdo de eficicia da sentenca, que € 0
duplo grau de jurisdi¢do. O preceito processual, quando trata do duplo grau
de jurisdicdo, submete, a essa condigio especifica de eficicia da sentenga, em
primeiro lugar, aquelas sentengas proferidas em tema de relevancia para a
familia; e em seguida, estende-a, sem consideragdo quanto a matéria debatida,
portanto, indistintamente para todos 0s assuntos, para as causas, em que ven-
cida a Fazenda Publica. Cria-se, como lembra Ada Grinover, um duplo crité-
rio. Ora é a relevincia da matéria, ora é o tipo, a natureza do sujeito vencido,
que determina a submissdo da sentenga ao procedimento da sentenga de du-
plicagdio jurisdicional, para que afinal se aperfeigoe o mandamento judicial
definitivamente dirimente da hipdtese litigiosa.

E nitido que a Fazenda Pdblica. em todos esses momentos, goza de uma
posi¢io diversa daquela que aos particulares é reconhecida. Resta saber se isso
implica, ou ndo, quebra do principio de igualdade, isto €, se estamos a cuidar
de prerrogativa ou de privilégio.

7. Retomemos a dicgdo aristotélica: igualdade consiste em tratar igual-
mente os iguais, desigualmente os desiguais. Quem s30 08 iguais, quem $ao
os desiguais? Novamente estamos em face de uma aparente tautologia.

Por outro lado, o préprio preceito constitucional cria uma perplexidade
que, em visdo tdo apenas literal, seria insuperdvel. Diz a Constituigdo: todos
sdo iguais perante a lei. Acontece que a tarefa 16gica da lei é desigualar!
Enquanto nfo existe o comando juridico. tudo resta no campo da especulagio
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intelectual; a partir do momento em que a regra juridica é gerada, ela desi guala
no mundo objetivo. E o juiz, quando a atua, pratica uma segunda desigualacio.

Entdo, hd de se concluir que ndo é toda e qualquer desigualdade, que
viola o principio da igualdade.

Fundamental, para saber qual é o contetido juridico do principio da
igualdade €, por incrivel que possa parecer, saber quando € valida a desigual-
dade. Se eu souber quando € vélida a desigualdade, sei qual € o conteddo
juridico do principio de igualdade. Isso significa, é preciso que eu conhega,
com profundidade, qual € o trago de legitimidade que fundamenta, perante o
ordenamento juridico, determinado fator discriminatério. Isso determinaré a
observancia ou a inobservancia do preceito genérico de igualdade.

Ora, discernir se o fator discriminatdrio é valido, ou nao, coloca, logo
ém pauta, uma outra questdo também de ambiéncia jusfiloséfica profunda e
da maior importancia, qual seja, a de saber qual a finalidade do principio da
igualdade.

Efetivamente, os principios juridicos ndo existem tdo apenas como afir-
magbes de maximas, que ressoem bem ao ouvido. O principio filoséfico
juridico ndo € estipulado tdo apenas por amor 2 arte ou ao culto da palavra.
Ele tem de preencher uma finalidade. O Direito existe como realidade e valor,
tendentes a realizagfio de um determinado ideal; e esse ideal & o atingimento
da justica. O Direito existe como uma estruturagdo cultural, que s6 se justifica
desde o momento em que cumpra a sua vocagio, que € a realizagdo do ideal
de justica.

O principio de igualdade ndo se instituiu como maxima vazia, mas para
realizar o principio da justiga. Isso significa que ele ndo estd em perigo, quando
ndo se cometem injusti¢as, com o tratamento desigual.

Segundo a Constituigio, nio é vilida a discriminag@o em razio de sexo,
idade, cor, raga, religido. E possivel, contudo, que concebamos vérias situagoes
em que, nio obstante a vedagdo constitucional de discriminar por cor, raca,
sexo, idade, a discriminagiio ocorrerd, exatamente porque a idéia de igualdade
ndo estd em choque; tal se dard sempre que a desigualdade objetiva constitua
0 tnico caminho possivel, para a realizacdo do fim que € buscado. Af, pelo
contrdrio, com a velha méxima aristotélica, de tratar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, estara sendo observada a regra isonémica, exata-
mente na elei¢do dos fatores discriminatdrios apropriados e adequados; e com
isso jd mergulhamos no conteiido juridico do principio da igualdade.

Tudo resta, portanto, em langar com nitidez a razio de ser para um fator
de discriminagio; e essa parece ser uma sé: sio vélidas as elei¢des discrimi-
natérias, quando signifiquem o caminho imprescindivel de conexdo légica,
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para a realizag@o do fim juridico buscado, desde que esse fim juridico, por seu
turno, tenha sido agasalhado no ordenamento juridico.

Refluamos agora para o contexto da nossa hipétese de trabalho.

O que se denomina Fazenda Publica é exatamente um conjunto de entes,
estruturas e 6rgdos, que se apresentam como a vivéncia dindmica do Estado
em juizo; segundo outros, como a personificagcdo fiscal do Estado; segundo
mais outros, como sindnimo de Estado; mas, de qualquer maneira, sempre serd
uma conjugacdo de aparatos de ordem estatal. E indiscutivel, por isso, que a
Fazenda Publica preenche finalidades inteiramente diversas, daquelas que
motivam o dia-a-dia do cidadio.

Ressalvadas as hipéteses de filantropia, ou de seres especiais, na verdade
cada um de nés vive o seu dia-a-dia pensando em obter o maior proveito
possivel para si, para os seus, para os seus dependentes, desde que, ndo
criando, com isso, qualquer ameaca, violéncia ou prejuizo para o seu seme-
lhante. O Estado idealmente, em principio, ndo atua pensando em si, ou seus

agentes, mas na coletividade que justifica sua existéncia e que, verdadeiramen-
te, o criou.

V. Algumas hipéteses especificas

8. Com o arcabougo conceitual antes erigido, passemos agora ao enfren-
tamento de tdpicos concretos, em que se pde em cheque a temadtica dos
privilégios/prerrogativas processuais da Fazenda Publica.

Nosso primeiro enfoque concentrar-se-d, novamente, no art. 188 do CPC.

Antecedentemente, introduzindo o tema, ja afloramos os fundamentos
que suportam, até hoje, as proclamacdes de quantos se posicionaram no sentido
da licitude do preceito processual em questdo. E aqui cabe um ato de peniténcia
e contricdo: essa também foi nossa convicgdo durante largo tempo, sustentada
em palestras e conferéncias, formalizada em artigo publicado. Foi, ndo mais

2

é.

Desnecessério se apresenta controverter: efetivamente, o Estado € um
ente profundamente diferente de qualquer particular. E, por isso mesmo, hd
de ser ele dotado de prerrogativas, que o habilitem, por ineréncia a sua
propria existéncia, a cumprir de imediato, sem intermediacdes, seus deveres
e finalidades. Mas, para além dessas consideragdes — as quais, por sua clara
natureza especialissima, hdo de ser decantadas pelos crivos das interpretagdes
necessariamente restritivas —, a regra isondmica, apanagio e esséncia do
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Estado Democriético de Direito, é uma sé: a submissao do Estado, ao ordena-
mento juridico — em cuja conformacéo ele estd presente, em todas as suas
etapas: elaboracdo, institui¢cdo, aplicacdo, controle —, perante a norma subs-
tantiva ou a adjetiva, € idéntica a do particular.

Quando a Constitui¢io afirma que ndo se admitird o juiz de excegdo, ela
cria um preceito que iguala o Estado e o particular: as controvérsias de um e
outro ndo serdo julgadas por juizes de exceg¢do; quando ela afirma a ampla
possibilidade de defesa, e portanto consagra o principio do contraditério, ela
o obriga (e o prodigaliza) para Estado e particular; quando ela obriga que as
manifestacdes de inconformidade, as manifestacdes recursais do Estado ve-
nham fundamentadas, ela estd aplicando o principio da igualdade, porque
obriga os entes a manifestarem a razdo de ser do seu pensamento, para que
compareca essa razdo de ser na balanca do contraditério; quando dé publici-
dade a todos os atos processuais, ndo reserva de segredo os atos praticados
pelo Estado, estd a Constituigdo determinando, também, um tratamento igua-
litdrio.

E indiscutivel que a tela, sobre que projetadas as preocupacdes, acima
enunciadas, é tecida de um s6 (e nobre) material: o principio da igualdade. E
tal principio tem formal e expressa consagragdo no texto constitucional, po-
dendo mesmo, segundo o gosto pessoal de cada jurista, ser (ou ndo) visto como
o primeiro dos vetores axioldgicos de nossa Lei Maior. Dessa sorte, ao se
enfrentar a querela da constitucionalidade do artigo 188 do CPC, a interpre-
tagdo adequada, da real inteligéncia, da primeira cldusula, inserta no caput do
art. 5° da Lei Magna brasileira, se impde.

Nio s6 pela estatura da licdo, mas também por imperativos de brevidade,
iremos adotar remissivamente, a esse passo, luminosa observacio de Celso
Antonio Bandeira de Mello (“O Contetdo Juridico do Principio da Igualda-
de”, Ed. Rev. dos Tribunais, 1978, pig. 59): hd ofensa ao preceito constitu-
cional de isonomia, quando o critério normativo discriminador nfio reside nos
fatos, situagdes ou pessoas por tal modo desequiparadas:

“E o que ocorre quando pretende tomar o fator tempo — que nio
descansa no objeto — como critério diferencial.”

E exatamente o que se d4 com o art. 188 do CPC! Com um respeitdvel
adendo: a interpreta¢do em geral, a interpretagdo constitucional em particular,
ndo se realiza no vazio. Trata-se bem antes, “... de uma atividade contextua-
lizada, que se leva a cabo em condi¢des social e historicamente determinadas,
produtoras de usos lingiifsticos dos quais deve partir qualquer atribuicdo de
significado, seja no ambito da hermenéutica juridica, em geral, seja no parti-
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cular dominio da interpretagdo constitucional.” (Inocéncio Martires Coelho,
“Interpretagdo Constitucional”, Ed. Sergio A. Fabris, 1997, pags. 55/56).

Em suma, o contetido juridico do principio da igualdade é mutavel, “...
segundo as idéias que se t€m como justas em cada momento histérico...”
(Cdrmem Liicia Antunes Rocha, “O Principio Constitucional da Igualdade”,
1990, pag. 14). Dessa sorte, sustentar-se, ainda hoje, que os prazos mais
amplos, concedidos a Fazenda Publica, sio meios de realizag¢do da igualdade
substancial, real, proporcional, s6 se admite se olvidarmos que a mesma
Constitui¢do, que consagrou o principio da igualdade, também fundou o prin-
cipio da eficiéncia. E temos por ocioso, a essa altura do progresso do Direito
Piblico no Brasil, obscurecer a indiscutivel efetividade dos principios consti-
tucionais. Basta, no ponto, antepor o percuciente magistério de Diogo de
Figueiredo (“ Apontamentos sobre a Reforma Administrativa”, Ed. Renovar,
pag. 38): “Com essa providéncia, a Constitui¢io consagra a eficiéncia do setor
publico como um direito difuso da cidadania. ...” (grifos do original)

Propde-se aqui, portanto, que o enfrentamento da licitude constitucional
do art. 188, do CPC, se faga por duplo viés: o da igualdade e o da eficiéncia.
A lume da igualdade, € ostensivamente patente que o art. 188 presenteia a
Fazenda Publica com um regime totalmente diverso daquele que é reservado
ao particular. Dé-se de barato: esse favor seria um contrapeso a lentiddo
administrativa, na coleta de dados e materiais de sustentagdo, em juizo, das
razdes da Fazenda; e, por isso, tenderia ele a restauragio da igualdade real.
Tal raciocinio, contudo, quebra-se em mil estilhacos, quando vai de encontro
a dois muros insuplantéveis: ;

a) a morosidade administrativa nio é dado conatural i Administragio,
mas sim o resultado de técnicas patolégicas de gestdo da coisa piiblica. Qual-
quer Administrac@o pode ser expedita, se a isso se dedicar. Destarte, nfio sendo
a morosidade um elemento dntico da Administragdo, mas um vicioso e viciado
“da sein” seu, a concessdo de prazo favorecido ndo é uma prerrogativa, mas
um simples e inaceitavel privilégio;

b) ademais, a Constituigao impde a Administragdio que ela seja eficiente,
dela exigindo, dentre outras tonicas, “... a de rapidez e precisdo, contrapon-
do-se a lentiddo, ao descaso, 2 negligéncia, 2 omissao”. (Emerson Gabardo,
“Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa”, Ed. Dialética, pag.
92).

Anote-se que, ndo obstante a parca idade da instauragiio expressa do
principio da eficiéncia, entre nés, a jurisprudéncia ja dele se vem ocupando,
com acerto. Seja-nos permitido, para mero exemplo, referir trés decisdes, nas
quais a omiss@o ou a lentiddo da Administragfo, na atuag@o de seus agentes,
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foi tida como originadora de responsabilidade civil do Estado, exatamente
~ porque vista como contraposta aos Principios da Eficiéncia e da Razoabilidade
‘ (STF, MS 7.765-DF, Rel. Min. Paulo Medina, DJU 14.10.02, pdg. 183; TRF
1* Regido, Apelacdo Civel 1999.01.00.080706-8/PA, Rel. Des. Fed. Carlos
Alberto Simdes de Tomaz, DJU 26.06.03, Se¢ao 2, pdg. 78; TRF-5* Regido,
Embargos em Apelacdo Civel 130.152-AL, Rel. Des. Fed. Alexandre Costa
- de Luna Freire, DJU 11.08.00, Secio 2, pdg. 425). Nio se tergiverse, contudo:
- macicamente, os Tribunais acolhem sem hesitacdes o art. 188 do CPC (e, em
geral, os privilégios processuais da Fazenda Publica). Constata-se, é verdade,
que a antiga paz, no particular, ja ndo € em lago totalmente sereno. Nio
vivemos mais os dias em que assim se decidia, no Pretério Excelso:

“Niao se equipara ao particular a Fazenda Pdblica. A relevancia do
interesse publico, por esta preservado, separa-a, na sua natureza, do particu-
lar.” (RE 83.041-3/SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, DJU 15.08.80, pdg. 5.915).

“Recurso. Igualdade processual. Privilégio da Fazenda Piblica. Nio
ofende o principio de isonomia, aplicdvel a igualdade das partes no processo,
o conferimento de tratamento especial & Fazenda Piblica, o que se faz em
aten¢do ao peso e superioridade dos seus interesses em jogo”. (RE — 83.432-
0, Rel. Min. Leitdo de Abreu, DJU 06.06.80, pag. 4.136)

Bem ao contrario, ci e acola instaura-se a divida, timidamente manifes-
tada ainda, expressiva mesmo assim. Pincemos algumas amostras dessa in-
quietagdio, tanto mais curiosos porque, partindo embora de uma assertiva em
comum assumida — a corregdo juridica do artigo CPC 188 —, opdem-lhe
anteparos de dificil sustentagdo 16gica e sistemadtica.

Comecemos com o Agravo de Instrumento 47.073-RJ, julgado pelo ex-
tinto Tribunal Federal de Recursos, relatado pelo Ministro José Dantas (DJU
05.09.85, pag. 14.791), assim ementado o ac6rdio: “O prazo em dobro esta-
belecido pelo art. 188 do CPC nio se acumula com o idéntico favorecimento
previsto no art. 191 do dito diploma” (nosso o grifo).

Ora, a tese € francamente desarrazoada, com todas as vénias cabiveis. A
uma, porque a dobra do prazo, aqui, isonomicamente estabelecida para todos
0s que se encartem na situacdo tragada no art. 191, constitui resposta eficiente
a realidade da pluraridade de advogados, todos desejosos do exame do pro-
cesso, mas coartados pelas injungdes temporais e as restri¢des a posse dos
autos em tais casos. A duas, porque o preceito ndo elege qualquer excegdo ao
comando nele contido, o que autorizaria a conclusio de que a dobra, nele
estatuida, tem como base de incidéncia os “prazos para contestar” (simples
ou agravado) que a lei reconhece a cada litisconsorte. Louve-se contudo, para
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além da assepsia do raciocinio juridico, a sensibilidade do Relator, que, con-
sultando seus botdes, teve por excessivos os prazos de quatro meses para
contestar, de dois meses para recorrer € de vinte dias para falar nos autos, em
beneficio da Fazenda Piblica, na hipétese de se encontrar ela na conjuntura *
do art. 191. |

Em outra oportunidade, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, apre- |
ciando o Agravo de Instrumento 05.04.48022-5/SC, sendo Relator o hoje
Ministro do STJ eori Albino Zavascki, proclamou (DJU 10.07.96, Segao 2
pag. 47.278):

“Q artigo 188 do CPC estabelece prazo em dobro apenas para recorrer,
ndo para contra-arrazoar, sendo incabivel interpreta¢ao ampliativa em matéria
de privilégios processuais, ainda mais se isso importar, COmo no ¢aso, em nova
forma de desigualdade entre as partes.” \

Ainda outra vez com todas as vénias, o ponto importante ndo € esse. Até
porque todos os tribunais do pais sempre outorgaram, a expressdo “contestar”,
do art. 188, a acepgio de defender-se. Tanto assim que sempre foi ele tido
como aplicdvel a defesa mediante excegdo (Agravo de Instrumento
93.02.01692-7/RJ, Rel. Des. Fed. Ney Magno Valadares, TRF, 2°* Regido, DJU
20.05.93, Secdo 2, pag. 18.881; Agravo de Instrumento 89.02.03079-2/RJ, Rel.
Des. Fed. Clélio Erthal, DJU 16.11.90, Se¢do 2, pag. 37.310). Ademais disso,
as mesmas preocupagdes com a parca agilidade do aparato estatal, que estdo
no bergo do prazo para recorrer, também existem no prazo de defesa ao recurso
(contra-razdes). Dessa forma, a luz unicamente do principio constitucional da
razoabilidade, nfo haveria por que dobrar o tempo do recurso e recusar idén-
tico tratamento 2s contrarrazdes. Em verdade, o problema ndo esta no ponto
referido na ementa transcrita: o incdmodo, que desafiou a criatividade do nobre
Relator, radica-se no préprio artigo 188...

Deliberando, no Agravo de Instrumento 297.723-SP, o Superior Tribunal
de Justica, Relator o Ministro Padua Ribeiro, assim colocou (DJU 14.08.00,
pag. 172): “O prazo em quadruplo para contestar € em dobro para recorrer,
previsto no artigo 188do CPC, ndo se aplica a0 Estado estrangeiro”.

Por que niio? A norma ndo o diz! E Fazenda Publica ¢ a pessoa juridica
de direito piblico em juizo (Ada Pellegrini Grinover, “Os Principios Consti-
tucionais e o Cédigo de Processo Civil”, Ed. José Bushatsky, pag. 30). No
plano da pura razoabilidade, dificilmente haveria alguém mais merecedor do
privilégio em questdo, que a pessoa juridica do direito publico externo, cujo
recolhimento de dados, para sua atuag@o processual, encontra de regra, por
certo, obstaculos bem maiores que os opostos as de direito publico interno.
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Nio obstante as divergéncias aqui manifestadas, relativamente as emen-
tas transcritas, servem elas de sinalizag@o expressiva do desconforto que causa
o tratamento temporal favorecido, dispensado a Fazenda Publica. E a razdo é
$6 uma: na seqiiéncia da luminosa licdo a que nos reportamos, de Celso
Antonio Bandeira de Mello, como o fator tempo NAO repousa no objeto, ndo
pode ele ser, jamais, tomado como critério discriminatério que se pretenda
infenso a imperatividade do principio isondmico. Alids, foi exatamente esse
tipo de consideragdo que levou recentemente o Supremo Tribunal Federal a
suspender a aplicabilidade de artigo de Medida Provisdria, que criava prazos
bem mais curtos de decadéncia, para a¢des rescisdrias a ajuizar contra o Poder
Piblico.

Nzo se questiona que o Estado e qualquer pessoa natural sejam ontolo-
gicamente diferentes, desiguais, enfim. Mas, num Estado de Direito — em que
a marca distintiva € a igualitdria submissdo de todos a Lei, inclusive dos que
a fazem ou aplicam —, a litigiosidade parte da suposi¢do de igualdade pro-
cessual. De ndo ser assim, nem se justificaria a existéncia de agdes, em que o
Estado comparega como parte: atuaria ele ex proprio marte, decidindo as
discussdes e ignorando o Judicidrio. Esse ndo € o nosso sistema. Aqui, 0
Estado-parte € uma parte qualquer, sem privilégios pois, munido apenas das
prerrogativas que lhe amparam o desempenho cotidiano de suas elevadas
atribui¢des.

Temos em conclusdo, pois, como afrontoso, a Constituicdo de 1988, o
art. 188 do CPC, consagrador de privilégio (e nédo, de prerrogativa) inadmis-
sivel, para a Fazenda Publica.

9. O segundo tépico, a ser ora considerado guarda parentesco com 0
anterior, eis que, ainda aqui, no cerne da excecdo se encontra o fator tempo.

Trata-se, em suma, dos varios preceitos legais (v.g.: LC 73/93; LC 80/94;
Lei 6.830/80, art. 25) que sé tém por intimados os agentes publicos, que
apontam, quando o ato de cientificagdo se perfaz pessoalmente.

A regra geral, em matéria de prazos processuais, € a da sua fluéncia, a
partir da publicagdo do ato que o dispara (CPC, art. 236). Mas o préprio
diploma processual civil (art. 236, § 2°), bem como, dentre outras, a Lei
8.625/93 (art. 41, IV) e a Lei Complementar 80/94 (art. 44, I), estatuem ser
prerrogativa do Ministério Publico e da Defensoria Pablica a intimagdo pes-
soal. Ndo divisamos, no particular, razdo de perplexidade: os dois corpos
relevantes, retro referidos, sdo instituicdes nao propriamente do Estado, mas
da sociedade civil, constitucionalmente referidas a tutela de interesses indis-
poniveis ou socialmente relevantes. Sua drea de atuagio efetiva € de amplitude
extrema (toda a cidadania, enfim) e, a exemplo dos membros das Forcas
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Armadas, seus agentes, permitam-nos o simile, se encontram em estado de
prontiddo permanente. Claro que situacdo desse tope somente se viabiliza se
os atos judiciais, de que devam ter conhecimento, lhes sejam intimados pes-
soalmente.

As escincaras, isso nio é o que se dd, com os procuradores publicos
judiciais. Aqui, a atuac@o € circunscrita, confinada ao processo, relagdo juri-
dica que ha de ser pautada pelo principio da igualdade das partes e pelo da
eficiéncia do Estado. Dai termos como aberrante e teratolégico o favor, i. e.,
privilégio de intimagdo pessoal, conferido pela Lei Complementar n°® 73/93
(art. 38) aos Advogados da Unido e aos Procuradores da Fazenda Nacional.
Incidem aqui todas as meditagGes expostas no segmento anterior, seja com

referéncia a inadmissibilidade de se eleger o tempo como fator discriminatério, -

seja por forga da imperatividade do principio constitucional da eficiéncia. O
que se tem neste exemplo, enfim, € mais uma inconstitucionalidade. E com
um adendo desconcertante, insustentdvel e surpreendente, uma caricata incons-
titucionalidade dentro da inconstitucionalidade: a jurisprudéncia € indiscrepan-
te, em afirmar que aos procuradores publicos judiciais (de Estado-Membro,
do Distrito Federal e de autarquias), que ndo os referidos na Lei Complementar
73/93, ndo se estende o privilégio da intimacdo pessoal, conquanto estejam
aqueles, indiscutivelmente, na mesmissima situagdo destes! Alids, o legislador
teve recato, que denuncia seu conhecimento das efetivas dimensdes da ques-
td0: ao passo em que, corretamente, os diplomas alusivos ao Ministério Pu-
blico e a Defensoria Publica, no trato do tema, afirmaram a natureza de
prerrogativa, na intimag@o pessoal, a LC 73/93 assim ndo atuou, preferindo
ndo qualificar a excecéo absurdamente conferida aos Advogados da Unido e
aos Procuradores da Fazenda Nacional. E ndo ha terceira via, aqui: ndo sendo,
como nem a LC 73/93 o disse, uma prerrogativa, a intimacio pessoal €, in
casu, um privilégio, de flagrante inconstitucionalidade.

10. Um terceiro ponto impende agora considerar. E, tal como os outros,
constrangimentos e perplexidades comparecem no tratamento mais favoravel,
outorgado processualmente a Fazenda Publica, dessa feita no art. 475, incisos
II e III, do CPC: trata-se da submissdo, como condi¢do de sua eficécia, das
sentengas contrarias a Fazenda Publica, ao duplo grau obrigatdrio de jurisdi-
cdo. Essa dicgdo, ja cldssica em nosso Direito, ndo fora contudo abonada no
Projeto Buzaid. Ali, consoante se vé da respectiva Exposi¢do de Motivos (item
n° 34), o duplo grau se viu repudiado, antevisto que fora, basicamente, como
um escudo contra eventuais incurias, desleixos, desmazelos e incompeténcias
dos procuradores publicos. Fossem tais teratologias, efetivamente, as motiva-
¢oes do duplo grau, ndo hesitariamos em té-lo por inconstitucional, pois tudo
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nao passaria de desidia do Poder Piblico, em detrimento do principio consti-
tucional da eficiéncia. Mas néo nos parece adequada essa angulagio.

Temos em mente, bem antes, que a regra do reexame necessario nio
afeta 0 postulado da igualdade entre as partes. O comando em questio atua
como sistema de preservacgdo dos interesses publicos titularizados no Estado
e do patrimdnio publico (indisponivel, por defini¢do constitucional). E, nessa
perspectiva, constitui ele ndo um privilégio, mas, como bem acentuou o emi-
nente Desembargador Federal Silveira Bueno (TRF-3? Regido, Relevante
Questédo Juridica em Apelagdo Civel 94.03.17049-2, DJU 10.10.95, Secio 2,
pag. 68.861), “Prerrogativa daquele que exerce direito puiblico subjetivo em
nome da coletividade” (nosso o grifo)

11. Por idéntica ordem de razdes € que ndo vislumbramos macula alguma
na exclusio dos efeitos da revelia, ao Estado (CPC 320, II). Como bem anota
a jurisprudéncia:

“Inaplicdvel o principio de que a revelia resulta em confissdo ficta
quanto a matéria de fato, quando a reclamada é entidade publica, por serem
indisponiveis os seus direitos.” (TRF-4* Regiio, Recurso Ordinério
89.04.07674-9/RS, Rel. Des. Fed. Silvio Dobrowolski, DJU 09.05.90, Sec¢do
2, pdg. 9.149)

Assume, todavia, grande relevo assinalar que a Justica do Trabalho vem
entendendo o tema de forma totalmente oposta, impondo ao Estado, plena-
mente, os efeitos da revelia, inclusive no que toca a confissiio ficta também,
em cardter pleno. Iterativamente, dois sdo os argumentos para tanto invocados,
ambos, a nosso ver, equivocados:

a) o Decreto-lei 779, de 21.08.69, que “dispde sobre a aplicagio de
normas processuais trabalhistas” as pessoas juridicas de Direito Pdblico que
ndo explorem atividades econdmicas, ndo fez expressa referéncia a impossi-
bilidade de se impor, a tais entidades, a confissdo ficta; portanto, para eles
também incidiria o art. 844 da CLT;

b) o Estado, quando contrata sob a égide da CLT, se equipara ao empre-
gador comum.

Tais ditames, tdo repetidos que acabaram sendo consagrados na Orien-
tagdo Jurisdicional n°® 152 da Se¢do de Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, remarcam-se, contudo, de erro basilar, com profunda
vénia: nem o Decreto-lei 779/69, nem a adogio do vinculo trabalhista, por isso
que pautas juridicas de direito infraconstitucional, podem sobrepor-se a Lei
Maior, na qual encartada a mdlspomblhdade dos bens e dos interesses publi-
cos. Quando o constituinte quis excepcionar o Estado, desse parametro funda-
mental, equiparando-o ao particular, assim expressamente ditou, como se vé
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do art. 173, e seu § 1°, da Constitui¢do. A natureza singular, do mencionado
preceito, exige interpretacgdo restritiva o que, s6 por si, afasta a plausibilidade
do entendimento jurisdicional trabalhista, aqui criticado.

VI. Conclusao

12. Nao foi nosso propésito o esgotamento da temdtica anunciada no
titulo deste trabalho. Em verdade, vérios outros privilégios/prerrogativas se
encontram disseminados em nosso Direito Positivo, a justificarem mais exten-
sas e alentadas focalizagdes, que as aqui apenas provocadas. O que tivemos
em mente foi, unicamente, destacar, na matéria, alguns de seus tépicos mais
polémicos, sobre eles langando, a um tempo recatada e audaciosamente, per-
sonalissimas reflexdes.

Advirta-se assim que este tema ficou tdo apenas aflorado, nas suas linhas
fundamentais. Trata-se, sem sombra de divida, do mais inquietante e mais rico
centro de inquietagdo do processo constitucional. Ele lanca luzes definitivas
sobre todo um arcabougo juridico, sobre toda uma sistematizagdo politica;
conseqiientemente, ele € a pedra de toque que define se estamos, ou n@o, num
ambiente juridico-politico digno de ser vivido. Enfim, num Estado Democri-
tico de Direito.
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