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O tema proposto é dificil de examinar por uma tinica razdo: € tormentoso
analisar um tema completamente despide daquilo que envolve a atividade profissi-
onal. Os problemas enfrentados diariamente fazem com que o pensamento acabe
tendendo para esta ou aquela posi¢do. Entio € evidente que um procurador do
Municipio, de Estado ou da Unifo ache 60 dias para contestar um tempo extrema-
mente pequeno, e é evidente que um advogado particular que tem 15 dias para
contestar nfio concorde que o procurador tenha 60 dias para responder. E € natural
a0 advogado particular sustentar que esses 60 dias dados 4 Fazenda Publica cons-
tituem um privilégio odioso, quigd inconstitucional, e € evidente que o advogado
publico, o procurador da Fazenda Publica, vai verificar que esses 60 dias constitu-
em até um tempo relativamente pequeno em face a todas as providéncias que ele
tem que adotar.

Assim, a andlise dessa participagfio da Fazenda Piblica em juizo sempre
acaba envolvendo um aspecto particular.

A questdo é fundamentalmente constitucional porque se indaga sempre se
estas prerrogativas dadas & Fazenda Piblica ndc estariam ofendendo aregra da
igualdade, o principio da isonomia. A primeira observagdo que temos a fazer e
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todos os autores t&m feito € que se o principio da isonomia era na Constitui¢io
passada apenas um direito fundamental — constituia ele o inciso I do antigo artigo
153 — agora, na Constituigio atual, ele, podemos dizer, “subiu de posto”. Ao
invés de ser apenas um direito fundamental passou a ser um principio norteador,
tanto é que a regra da isonomia hoje faz parte do caput do artigo 5.° servindo
como diretriz para interpretar todo o restante da Constituic¢io, todos os direitos e
garantias fundamentais que estio arrolados no artige 5.°. Sendo assim, quando o
artigo 5.° da Constitui¢io diz que todos sfo iguais perante a lei sem distingio de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais ainviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 4 ignaldade, 4 segurangae a
propriedade nos termos que seguem — e ai vem aquelas dezenas de incisos esta-
belecendo esses direitos — todos eles estdo debaixo do primeiro enunciade que
todos sdo iguais perante a lei.

Se se verificar desde as origens constitucionais qual € o destinatério deste
“tados sAo iguais perante a lei”, conclui-se que, evidentemente, ele se destina aos
poderosos e, na origem constitucional, destina-se ao Estado, funcionando a Cons-
tituigAo como um freio do poder estatal em relagio aos particulares tentando esta-
belecer aigualdade do soberano em relagiio aos sitditos. Desde que se tem memé-
ria deste principio, e até hoje, ele tem sido interpretado no sentido de se buscar a
igualdade real e nfio aigualdade formal. Isto é: todos sfo iguais perante a lei en-
guanto forem iguais; se hé diferenga, para haverigualdade, a lei precisa tratar dife-
rentemente. E o velho brocardo: tratar igualmente os iguais e desigualmente os de-
siguais na medida das suas designaldades.

A fim de se sistematizar, de forma préatica, a aplicagfo desta regra, propde-
se algo que o Professor Celso Anténio Bandeira de Mello colocou quando tratou
desse principic da igualdade, estabelecendo a necessidade de se examinar a
razoabilidade de eventual discriminagfo que seja feita para verificar o atendimento
deste principio constitucional. Pimenta Bueno, mencionado pelo Professor Celso
Antbnio, falava de uma razdo muito forte. E necessdrio que no momento em que se
encontre uma lei que, numa primeira andlise, ofenda esse principio de que todos sdo
iguais perante a lei, no momento que se encontre uma lei que estabelece discrimina-
¢Oes, diferenciacdes entre as pessoas € preciso verificar se € razodvel essa discri-
minagao e se hi uma razdo muito forte para fazer essa discriminagfo, Se essarazio
muito forte for encontrada — ¢ af o Professor Celso Antdnio coloca, com o
brilhantismo de sempre, alguns critérios ou alguns parimetros que se examinariio
mais adiante, se a medida atende a esta finalidade e n3o permite a interpretagao
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diversa etc. — & possivel a discriminago, caso contrério, néo.

Mesmo porque se se pensar bem uma regra desse tipo “todos séo iguais
perante a lei” aplicada, entre nds sob o aspecto formal, o Brasil como um Estado de
Direito estaria falido, porque passaria a no existir. Se nfo se reconhecesse a desi-
gualdade social que existe e se adotassem medidas para restaurar esse direito soci-
al e se aplicasse formalmente o principio de que todos sdo iguais perante a lei,
evidentemente o poderio econdmico dominaria e nés continuarfamos numa socie-
dade escravagista, abandonando-se o Estado de Direito.

Sendo assim, na prépria esséncia da formago e da existéncia da nossa soci-
edade j4 se verifica que esse principio tem que ser analisado de maneira real e ndo
formal, o que ja nos leva i conclusfio de que essa colocagio do Professor Celso
Antdnio e de tantos outros, tem integral procedéncia, ou seja: na realidade quando
se diz que a lei pode fazer discriminagio desde que haja presente o principio da
razoabilidade estd se admitindo que realmente o principio, tal qual ele estd esculpi-
do na constituigfo “todos sfo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer nature-
za"”, ndo poderia ser interpretado literalmente.

Surge neste contexto o problema das chamadas prerrogativas processuais
da Fazenda Publica. Prerrogativas como bem acentuado no titulo desta palestra e
ndo privilégios como usualmente se denomina.

Jorge Miranda, com muita propriedade, dizia que a [ei quando cria um privi-
légio faz surgir uma situagdo de vantagem néo fundada, sem fundamento ¢, quando
ela criauma discriminagio, cria situagdes de desvantagem. Entfio o fato de discri-
minar e criar situages de desvantagem nfio provoca necessariamente privilégics, a
néo ser que esta situagdo de vantagem seja umna situacfo de vantagem nao fundada,
ndo fundamentada.

Pois bern, 0 nosso estatuto processual e algumas leis extravagantes tentaram
estabelecer algumas regras estabelecendo discriminacdes em relagao a Fazenda
Piblica em juizo. Mas ndo sé com relagdo a Fazenda Pablica porque o proprio
Ministério Piblico quando atua nas suas diversas facetas dentro do processo apre-
senta também estas situacdes de vantagem.

O que resta saber é, em primeiro lugar, se hé razoabilidade nestas medidas.
Elas atendem o seu objetivo para saber se estdo conforme ou néo a esta regra
insculpida na Constituigio que nds jd vimos que ndo pode ser umaregra interpreta-
da literalmente?

A primeira destas situagdes consta do artige 188 do Cédigo de Processo
Civil, quando dispde que o Ministério Piblico, a Unifo, os Estados, o Distrito
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Federal e os Municipios, bem como as suas Autarquias e Fundagdes gozarao do
prazo em dobro para recorrer e ajuizar agio resciséria e em quadruplo para con-
testar. Por ora, no vamos nos preocuparmos com a questdo do prazo em dobro
para agdo resciséria porque haum item especifico quanto ao tema a final e também
porque esta expressao “‘para a a¢do rescisdria” estd com a sua vigéncia suspensa
através de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal
Federal (ADInn.° 1.910, Relator o Ministro Sepilveda Pertence).

E interessante verificar a histéria do Cddigo de Processo Civil, desde os
Cédigos estaduais porque neles nio encontramos esta diferenciac@o. Tanto que o
Ministro Alfredo Buzaid, ao elaborar o anteprojeto do atual Codigo de Processo
Civil, ndo colocou esta regra, sustentando que ela existia para privilegiar o servidor
publico nem sempre eficiente e nem sempre diligente o que, a mim, parece-me uma
falta de perspectiva ou, pelo menos, uma visdo distorcida do problema. Como o
Ministro achava que a lei no podia pressupor esta situacfo, nao estabeleceu ne-
nhuma diferenciagio de prazo quer para recorrer quer para contestar.

Na votag&o do Projeto no Congresso € que foi acrescido este artigo 188
dando entdo o prazo de dobro para recorrer e quadruplo para contestar.

Necessdrio tomarmos a ligio do Professor Celso Antdnio para verificarmos
se hd razoabilidade nesta discriminagio de prazos. A primeirarazio que usualmen-
te é encontrada para justificar esta regra € a da supremacia do interesse puiblico
sobre o interesse particular. Discordamos, em parte, desta colocagao porque ndo
se pode deixar de entender que respeitar sempre que possivel o principio da
iscnomia €, justamente, resguardar o interesse piiblico, talvez o maior interesse
publico. Entdo, embora se utilize muito este argumento néo nos parece que a solu-
cloestejanele.

H4, no entanto, uma segunda razdo. A Fazenda Piblica quando estd em juizo
estd defendendo o erdrio. Na realidade aquele conjunto de receitas piblicas que
possam fazer face as despesas nido € de responsabilidade na sua formagio, do
governante do momento. E toda a sociedade que contribui para isso. Ficando no
terrenc estadual, todos nés aqui pagamos diariamente uma razodvel quantidade,
por exemplo, de ICMS, desde o memento que nés acordamos, fomos tomar ba-
nho, escovar 0s dentes e tomamos nosso café damanha etc. E passamos fazendo
isso o dia inteiro e toda a sociedade faz isso, nesse sistema tributdrio nosso, com
toda certeza, até com razodvel exagero.

Ora, no momento em que a Fazenda Pablica é condenada, no momentoem
que a Fazenda Piblica sofre um revés, no momento em que a Fazenda Piiblica
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tenha que contestar uma agfo ou recorrer de uma decisfo, o que se estard prote-
gendo, em (ltima andlise, € o erdrio. E exatamente esta massa de recursos que foi
arrecadada e que evidentemente supera, ai sim, o interesse particular. Na realidade
a autoridade puiblica € mera administradora. E lamentavel, ndo h4 como omitir isto
— e esta é uma das deficiéncias extremamente sérias quie nosso sistema apresenta
—, que néo exista a possibilidade eficaz de punicéo pela chamada responsabilida-
de politica, ou seja: se um administrador, qualguer que seja, gastar mal o dinheiro
publico desde que ele faga por meio que a lei permite (licitagio, procedimentos
administrativos, etc.), ele ndo pode ser apenado dentro da sua opgfo. Estaé uma
desvantagem nossa, do nosso sistema que d ac governante um arbitrio completo
sobre como ele vai utilizar estes recursos, mas néo se pode penalizar o sisterna tal
qual foi concebido porque eventual governante errou. Narealidade o procurador
da Fazenda Puablica quando estd defendendo dada causa, estd sempre, obrigatori-
amente, necessariamente defendendo o erdrio.

Pois bem, o fato de se estar defendendo uma pessoa juridica de direito ptibli-
co, o fato de se estar defendendo em tiltima andlise, o erdrio, traz também algumas
conseqiiéncias. O advogado piiblico, diferentemente do advogado particular nao
pode recusar causas. Pelo menos em niimero ele nio pode. Claro, existe uma mar-
gem de liberdade, quando, por exemplo, alguma causa ferir algum principio ético,
desde que esta recusa se dé fundamentadamente. Quanto ao nimero das causas
que terd de cuidar, entretanto nfo hd como haver qualquer recusa. Eis af um proble-
ma sério.

Em qualquer escritério particular, o advogado tem condigdes de verificar as
condicdes que tem para atender bem, diligentemente, na medida que o cliente me-
rece, um determinado ndmero de agdes. Quando este limite for ultrapassado o
escritério deixa de absorver as causas e indica um novo colega porque néo se vai
poder dar A nova causa 0 mesmo atendimento e zelo das demais porque a capaci-
dade de atendimento ¢ funcionamento do escritério ja se esgotou.

Isto ndo ocorre com o advogado piiblico. Ele estd tratando de trezentas
causas e, de repente, ele recebe mais cingiienta, recebe mais cem, mais duzentas,
mais trezentas, mais setecentas. Chega a duas mil ou a trés mil agdes . H4, hoje, na
Procuradoria Geral do Estado de Séo Paulo advogados que acompanham doze mil
a¢Oes em dezessete comarcas diferentes.

Costuma-se, inclusive, dizer aos dirigentes do governo que mais do que a
preocupagio que o advogado piiblico tem enquanto procurador da Fazenda por-
que estd imerso nessa enorme massa de trabalho, deve ter o governante porgue,
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nestas condigdes, é Gbvio que algo nfio estd sendo defendido adequadamente, 0
que é preocupante para a sociedade, porque ela estd sendo prejudicada. Esta &
uma situagfo de realidade e ndo € privilégio do Estado de Sao Paulo. SituagGes
similares ocorrem nas diversas Prefeituras, na Unifio e nas procuradorias dos de-
mais Estados.

Neste contexto, € evidente que dar prazo maior para um procurador da Fa-
zenda Publica significa cumprir o principio daigualdade constitucicnalmente asse-
gurado. Desiguala-se na lei para igualar narealidade. Alguém poderia dizer que
este acdmulo de servigo € problema do Estado e problema da Fazenda Pablica;
Que fossem contratados mais procuradores! Nestas condigdes, dois outros pro-
blemas surgiriam.

Primeiro: quantos novos procuradores devern ser contratados? Nao se sabe
quantas novas agbes vio ser ajuizadas contra o Fazenda Pablica. H4, ainda, sur-
presas. Porexemplo, recentemente a Procuradoria Judicial do Estado de Sao Pau-
lo foi brindada com sete mil agdes de uma vez s6, emrazéo da alienagio da FEPASA
para o governo federal, ficando o Estado apenas com parte do passivo trabalhista,
relativo & questdo de complementagio de aposentadorias, sem prejuizo de todas as
agbes que entram diariamente. Logo € um preblema dificil dimensionar a quantida-
de necesséria de novos procuradores.

Em segundo lugar, um nimero maior de procuradores onerard aquele mesmo
erario que se visa preservar,

Justamente para resolver, in concreto, estas questdes € que a lel resolveu
estabelecer estes prazos diferentes.

Sob o aspecto pritico a medida tem ainda maior justificativa. Em nenhuma
das unidades da nossa federacio existe a distribuigéo dos drgéos juridicos de defe-
sa do Estado, defesa contenciosa das acdes, por Secretarias, por Ministérios ou
por orgéos a nfo ser 0s da Administragio indireta. Na realidade existe em todos
estes 6rgdos um corpo de advogados que dita a orientagio juridica do Estado,
especialmente nesta drea do contencioso.

Cada vez que alguém entra com uma agio contra a Fazenda Piiblica aquele
advogado ptiblico terd que se dirigir ac érgdo que deu origem aquela agio para
dele colher as informacdes necessdrias sobre a matéria de fato para que possa fazer
acontestagio. Quem jd viveu na administragfio piblica sabe o quanto isto € diffcil,
em face dos escaninhos burocriticos a serem preenchidos ou percorridos. A pes-
soa procurada néo € a pessoa certa. Quantas vezes, no curso do prazo para con-
testar, encontra-se a seguinte resposta: “'- Néo, o senhor pediu para fulano; fulano
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néo sabia; tinha que ter pedido para sicrano, etc.”. E af chega no sexagésimo dia, as
10 horas da manh3, € o procurador afirma, pasme: “- Eu tenho que terminar a
contestagio e ndo chegou informagio nenhuma”. Depois de muito brigar, alguém
passa um fax com alguns dados para ele poder terminar a pe¢a na hora. Isso por-
que nos dias anteriores pleiteou essas informagdes até para saber se vale a pena
discutir a matéria de fato cu nfo. Quando os fatos sfio incontroversos e s hd
necessidade de questionamento acerca do aspecto juridico da questdo ndo hd mai-
ores problemas. A dificuldade surge, precisamente quando a matéria de fato é con-
troversa ou nio estd colocada de maneira adequada. Quem pode fornecer esta
orientagio?

No caso do Estado de Sao Paulo hd um decreto do governador obrigando
todos os drgdos a atenderem as solicitacdes dos procuradores prontamente sob
pena de responsabilizacfo administrativa. Se os problemas do Brasil pudessem ser
resolvidos por decretos ou por sentengas tudo jd estaria solucienado entre nés. A
méquina estatal € complexa e demanda todos esses escaninhos para poder buscar
aquela informacao importante para a elaboragio de uma contestagdo ou de um
recurso.

De nove encontra-se aqui a existéncia dessa prerrogativa de prazo como
uma forma de igualar as situagGes faticas. O advogado particular chama o seu clien-
te e pede desse cliente as informagdes. O advogado particular quando recebe seu
cliente para contestar uma ag#lo, j4 toma conhecimento dos fatos da causa, com
quais documentos poderd contar e quais as provas que serdo necessirias para o
deslinde da questfio. No caso das Fazendas Pablicas, ac contrédric, € o advogado
que recebe a citagfo pelo cliente ¢ € ele que vai atrds dos diversos drgdos para
obter as informagdes necessdrias para a elaboragio da defesa ou do recurso.

Sendo assim, parece-me que, nesse aspecto, relativo ao prazo, a discrimina-
¢do €, no dizer do Professor Celso Antonio, razodvel. Portanto € uma discrimina-
¢d0 que encontra justificativa até em atendimento ao proprio principio da igualda-
de.

Outro fator que deve ser destacado aqui pela sua relevincia diz respeito as
chamadas intimagdes pessoais. Apenas para mencionar um exemplo: o artigo 25 da
Lei de Execugdes Fiscais, a Lei n.° 6.830/80, dispGe que, na execugio fiscal, qual-
quer intimag#o do representante judicial da Fazenda Pablica serd feita pessoalmen-
te. Frise-se que existe um projeto de conversio de medida proviséria correndo no
Congresso Nacional que pretende introduzir um dispositivo deste no Cédigo de
Processo Civil, para que esta intimago pessoal seja realizada em todo e qualquer
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processo em que a Fazenda Piblica seja parte, o que jd ocorre, v.g., COM 08
Advogados da Unidio e os Procuradores da Fazenda Nacional, por forgado art. 38
daLei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993 e art. 6.°daLei n.°9.028,
de 12 de abril de 1995, bem assim, com os membros da Defensoria Piblica da
Unido ex vi do art. 44 da Lei Complementar n.° 80, de 12 de janeiro de 1994.

Um exemplo ilustrard os problemas envolvidos com esta intimagao pessoal.
Na comarca de Sdo Paulo apenas para se ter uma idéia, hd na drea estadual, hoje,
cerca de 600 mil execugdes fiscais em andamento, sendo que 350 mil estdo nas
Varas da Capital e hd cerca de | milhéo e 200 mil execugdes municipais da Fazen-
da Municipal na Comarca da Capital.

Evidente que este niimero de processos implica em um tratamento diferenci-
ado até por uma questdo de l6gica. Se se € juiz em um local em que ha 350 mil
processos do mesmo autor e com réus diferenciados € evidente que o tratamento
para o autor acaba sendo diferente porque € sempre o mesmo, implicando, por
exemplo, que determinadas medidas sejam tomadas em cardter coletivo. Pois bern,
estabeleceu-se na Comarca da Capital - e isso vale para varias comarcas do inte-
rior - um sistema em que o juiz abre vista dos autos e expede um mandado, via
oficial de justiga, informando que nos processos tais e quais hd prazo para a prética
de determinado ato processual.

Com estes niimeros, ndo € dificil que haja uma média de 2.500 processos
por diaem que determinado procurador deve se manifestar, recebendo, para tanto,
mandado de intimagiio em que é feita a relagfo correspondente. Particularmente,
temos a impressdo de que seria preferivel que estas intimagdes fossem feitas pelo
Diario Oficial, nos termos do art. 236, caput, do Cédigo de Processo Civil, até
para que houvesse mais tempo para que os Procuradores pudessem cumprir 0s
seus respectivos prazos.

Veja-se, entretanto, o que aconteceu: embora a Lei 6.830/80 ndo faga ne-
nhum tipo de restri¢do, em segunda insténcia o Tribunal de Justica e os Tribunais da
Alcada do Estado de Sao Paule ndo determinam que as intimagdes judiciais das
execucdes fiscais que se processam em segunda instincia sejam feitas pessoalmen-
te. Até por sua patente inviabilidade prética.

Basta imaginar, por exemplo, que a Prefeitura Municipal de Rosana, na pon-
ta do Pontal do Paranapanema, promoveu urna execugio fiscal contra o devedor,
que aembargou e que, mediante recurso, os autos vieram para o Tribunal de Justi-
¢a. Rigorosamente, o Tribunal de Justica, para intimar da distribui¢ao do processo,
teria que mandar uma carta de ordem ao juizo de Rosana para que se intimasse a
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Prefeitura. Para colocar em pauta o julgamento da apelagfo daquele caso, uma
nova intimagao pessoal teria que ser expedida nos mesmos moldes. Idem para o
resultado do julgamento; depois o acérddo e assim por diante. Se nos lembrarmos
que sdo 635 municipios s6 no Estado de Sao Paulo, € perceptivel que ndo héd como
se exigir o cumprimento desse dispositivo em segunda instdncia. Tanto assim que
n3o hd insurgéncias de nenhuma das Fazendas Piiblicas quanto ao ndo cumprimen-
to deste dispositivo legal quando as execugdes fiscais encontram-se em segunda
instancia.

Talvez o ideal fosse que a lei estabelecesse que esta intimagio pessoal s6
devesse se dar quando a execugdo fiscal estivesse em primeira instincia.

Mas o certo é que, a despeito de toda essa dificuldade pritica operacional
em funcdo do niimero de processos que existemn, do nimero de municipios, do
nimero de entes que podem langar mao dessa execugfo fiscal, a medida existe e €
aplicada no que tange 4 primeira insténcia e encontra sua justificativa justamente em
razéio do grande nimero de execugdes. O autor da Lei 6.830/80, quando aelabo-
rou, sabia disso e que com as Fazendas Piblicas trabalha-se sempre com volumes
expressivos e que a publicag@o acaba sendo, no mais das vezes, uma mera ficgao.

Qutra prerrogativa processual da Fazenda Piblica que existe e que me pare-
ce amais simples de todas é a relativa a isengao de custas. Costuma-se colocar que
a Fazenda Publica ndo precisa pagar determinadas custas do processo.

Narealidade essa isengio de custas para a Fazenda Piblica e para 0 Minis-
tério Piblico € algo absolutamente natural. Se se estd tratando da Unido Federal
nio tem sentido algum a Unidio Federal pagar custas para a justica federal jd que €
do orgamento da Unido como um todo que sai a manutengdo da justica federal.
Assim como no caso do Estado ndo tem sentido o Estado pagar custas na justi¢a
estadual porque, em dltima andlise, sua justica é ele proprio. A iinica opgao do
legislador foi no tocante & Fazenda Municipal. O legislador, neste caso até por um
tratamento isondmico entre as Fazendas, resolveu isentd-la também. Isso, no en-
tanto, no tocante as custas ¢ emolumentos.

H4 uma pequena diferenca no tocante as despesas processuais e aqueles
chamados énus processuais: depésito para agdo rescisoria, depdsito para recorrer
etc. No tocante s despesas processuais, extragdo de copias ou a mais comurl, as
diligéncias do Oficial de Justiga, o Superior Tribunal de Justica jé fixou orientagdo
na interpretagdo do artigo 27 do Cédigo de Processo Civil, ao sustentar que as
despesas relativas aos atos processuais praticados a requerimento do Ministério
Piiblico ou da Fazenda Piiblica serfio pagas a final pelo vencido. Esta interpretacao
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significa, todavia, que tais despesas deverdo ser pagas a final pelo vencido em
reembolso, porque terdo que ser adiantadas pela Fazenda Publica. O oficial de
justica ndo temn obrigagdo de trabalhar de graca porque € a Fazenda Piblica quem
requer a diligéncia; o perito ndo tem a obrigacéo de fazer a pericia de graga porque
¢ a Fazenda Pdblica que a requereu. Especificamente com relagdo a execugéo
fiscal, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a Stimulan.® 190. pela qual “na execu-
¢do fiscal, processada perante a justiga estadual, cumpre a fazenda puiblica anteci-
par o numerdrio destinado ao custeio das despesas com o transporte dos oficiais de
justiga”.

O Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, interpretando estes julgados do Superior
Tribunal de Justica, entende que pagamento antecipado significa a desnecessidade
de aguardar o desfecho da ag&o. Ou seja, ndo hd necessidade de esperar o término
da acdo para pagar as diligéncias do oficial de justi¢a ou outras despesas. O que se
tem verificado, neste contexto, € que as diligéncias sdo pagas consoante mapas
elaborados mensalmente pelos oficiais e de acordo com a disponibilidade orga-
mentéria do Estado de Sio Paulo, independentemente do andamento do processo.

Com isto ndo se interpreta o artigo 27 do Cadigo de Processo Civil de forma
literal no sentido de que as despesas deverdo ser adiantadas por alguém e pagas s0
no final da agao. Mas também néo se inferpreta a orientagio do Superior Tribunal
de Justica no sentido de que a Fazenda Piblica tem que adiantar aquela despesa,
antes da realizacdo da diligéncia.

Oregime juridico destas isengdes da lei processual civil alteram-se um pouco
quando se se refere s multas ou aos depdsitos efetnados em juizo pela Fazenda.
Limitemo-nos a analise do depdsito na agéio resciséria. Na agéio rescisoria, a Fa-
zenda Publica, o Ministério Publico so dispensados de fazer o depdsito de 5%
sobre o valor da causa (CPC, art. 488, II).

Este depésito, que se transforma em multa compensatdria, tem um Gnico
objetivo, que ¢ estatuto processual deixa bem claro. Seu objetivo é dificultar o
acesso & agdo rescisdria porque a agfo rescisdria é uma medida excepcional no
nosso sistema, que s6 pode ser utilizada em hipdteses muito especificas.

Em principio, nfio parece haver divida, esta discriminagio parece menos
uma prerrogativa e mais um priviiégio. No entanto. ndo podemos nos esquecer que
o grande problema estd na decisfo a respeito de se ingressar ou nio com a agio
rescisdria, isto pelo principio da impessoalidade que caracteriza a atividade publi-
ca. O advogado privado tem acesso a seu cliente, tem condi¢des de expor as
dificuldades da agéo rescisoria e adverti-lo de que a derrota naquela agio significa-
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ra a perda dos 5% do valor da causa depositados liminarmente. No caso da admi-
nistragdo piiblica isto € impossivel de ocorrer. Seria cabivel um plebiscito quanto ao
ingresso daquela acfo resciséria? Na verdade, quando a advocacia é piblica, o
verdadeiro cliente € o povo, daf, se for o caso, haveria conveniéncia na manifesta-
¢do popular arespeito.

Seria, no entanto, extremamente tragico se impor & Fazenda Piblica a obri-
gagao de efetuar este dep6sito prévio, tirando a capacidade ou a possibilidade de o
advogado publico decidir, dentro do esquema existente em cada unidade, se deve
ou ndo enfrentar uma determinada decisfio transitada em julgado. E evidente que a
multa € uma maneira de inibir eventuais aventuras jurfdicas. Mas, no caso da Fazen-
da Piiblica, o que nfo € admissivel &, em fun¢do da necessidade de pagamento
desta multa previamente, tolher a decisdo do Procurador, impondo esse &nus, in-
clusive sequer previsto em regras orgamentarias.

Duas iiltimas observagdes se fazem necessérias.

A primeira delas diz respeito ao usualmente denominado recurso de oficio.
Diga-se, desde logo, que este nome ndo se coaduna com o instituto do art. 475 do
Cédigo de Processe Civil. Desde 1973 ndo existe mais recurso de oficio. O que
existe no atual Cdédigo € a integragiio da sentenga proferida em determinadas cir-
cunsténcias, a que anula casamento e a proferida contra a Fazenda Publica. Na
realidade o que o legislador fez foi transformar em ato complexo aquilo que seria
um ato simples. Uma sentenga proferida nestas condicdes depende de uma
complementagio jurisdicional para a sua eficicia.

Narealidade a existéncia da remessa de oficio tem causado certa perplexi-
dade, talvez af resida a maior critica s chamadas prerrogativas ou para alguns
privilégios da Fazenda Piiblica. Em primeiro lugar porque parte o legislador de uma
absoluta desconfianga do juiz de 1." insténcia. Em segundo lugar alguns dizem que
este reexame s6 acaba servindo para atrasar o processo ou, pelo menos, para
delongar o trinsito em julgado da decisdo proferida contra a Fazenda Piiblica. Em
terceiro lugar existem aqueles que sustentam que o reexame também serve para
evitar que a omissdo de um procurador relapso, que ndo recorreu quando devia
recorrer, prejudique o erdrio. Com o duplo grau obrigatério fica garantido, inde-
pendentemente da atuagio do Procurador, o reexame daquela matéria pelo Tribu-
nal.

No nosso sentir, para se falar do reexame necessdrio ndo podemos nos es-
quecer do que foi dito de inicio. Na sentenga condenatdria contra a Fazenda Pibli-
¢a, os verdadeiros condenados somos nés — a seciedade e nc, especificamente,
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o administrador. Ainda mais, como j4 se disse, quando inexiste uma efetiva
responsabilizagio politica no nosso caso.

No que se refere 4 “desconfianga” que existe no juiz de 1.* insténcia, ela
decorre do nosso préprio sistema processual, do nosso préprio sistema constituci-
onal ao estabelecer o duplo grau de jurisdigo, que, em verdade, € muito menos do
que uma desconfianga e muito mais uma adequagfo ao inconformismo e aproxi-
macdo dentro dos dois pesos de certeza juridica e justica da deciséo, que funda-
mentam todo o nosso sistema recursal, todo o principio de apreciagdo recursal pelo
segundo grau de jurisdigdo. Pode-se afirmar até que, sob determinado aspecto, o
legislador parece desconfiar mais do juiz de segundo grau do que do de primeiro, ja
que aregra em segundo grau — embora com abrandamentos mais recentes —, ¢
da atuagio colegiada dos juizos recursais: A decisdo do juiz do Tribunal, assim,
deve ser proferida néio sé a partir do seu préprio convencimento mas, também, do
convencimento de seus pares, a0 passo que é suficiente ao juiz de primeira instancia
convencer-se a si mesmo. A idéia, por se tratar de uma instdncia revisora, € reunir,
teoricamente, juizes mais experientes e reunidos em colegiado de tal maneira que se
possa garantir, tanto quanto possivel, que haja justi¢a naquela decisio e que, por-
tanto, a condenagio da Fazenda Piblica e as conseqiéncias a serem experimenta-
das pelo erdrio sejam, efetivamente, justificaveis.

Dai porque a propria remessa de oficio tem devolutividade ampla, negando-
se, todavia, a possibilidade de ocorrer a reformatio in pejus na linha do que jd
sumulou o Superior Tribunal de Justi¢a (Simulan.°45). Esta Simula surgiu a partir
de recursos especiais interpostos pela Unifio Federal a partir de ac6rdéos proferi-
dos pelo Tribunal Regional da 3." Regifio, majorando a verba honoréria ao julgarem
aremessa de oficio. Mesmo sem apelagao do particular o Tribunal entendeu possi-
vel a majoragdo da verba honoréria, digamos, de 5% para 10% sobre o valor da
causa ou da condenagfo dependendo do caso.

Por tras deste entendimento encontra-se também o principio da isonomia. A
fundamentacio empregada para sustentar a majoraggo da verba honordria ou do
reexame amplo da matéria, mesmo que em desfavor da Fazenda Pablica, derivava
do entendimento de que a remessa de oficio nfio tinha em mira a protegio do
erdrio. Ao contrério, tratava-se de instituto destinado a verificaggio da justi¢a intrin-
seca da decisdo, sob pena de, 4 luz da nova Constituigao, ofender-se o principio da
igualdade. Hd uma certa 16gica na argumentagdio, mas o Superior Tribunal de Justi-
caentendeu diferentemente, vedando-se a reformatio in pejus na hipdtese.

A tltima observagdo diz respeito ao regime especial da agfo rescisoria.
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Existem trés aspectos que diferenciam esta agdo quando promovida pela
Fazenda Publica.

O primeiro, jd analisamos, € a questao da dispensa do depésito prévio da-
quelamulta.

O segundo é anovaredagfo do art. 188, inciso I, que estabelece prazo em
dobro para a Fazenda Publica e o Ministério Piblico promoverem a ag4o rescisria
(redacdo dada pela Medida Provisérian.” 1.798-4, de 7 de maio de 1999). Como
ja disse a nova redagio do dispositivo estd com sua vigéncia suspensa por forga de
liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal em Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil (ADInn.° 1.910-1, Relator o Ministro Septilveda Pertence).

De qualquer forma havia, no nosso entendimento, uma justificativa para esta
diferencia¢do quanto ao prazo. Dois anos para o particular € um tempo bastante
longo enquanto que dois anos para a Fazenda Piiblica, come diz o ditado popular,
dura quanto dura uma rosa. Dois anos até se concluir que hd elementos ensejadores
da resciséria, etc., ¢ um tempo muito pequeno para arealidade da vida publica. De
qualquer sorte, parece realmente néo haver uma razio muito forte para o tratamen-
to diferenciade, como estd estampado na decisiio do Supremo Tribunal Federal.
Tanto € que no projeto de conversdo da medida provisoria, que estd em trnsito no
Congresso Nacional, o prazo da ag¢fio resciséria vai voltar a ser, como erano C6-
digo de Processo Ctivil de 1939 de cinco anos para todos, e com isso o problema
relativo & isonomia restard resolvido.

Na realidade, como advogado publico, verificamos que esta possivel altera-
¢do do prazo daresciséria para cinco anos nfo vai apresentar, na prética, muita
diferenga. Como usualmente ocorre, o particular vai se valer do menor prazo pos-
sivel para propor a a¢éo resciséria se for o caso. Parece-nos, ainda como advoga-
do publico, que, neste contexto, ndo havera qualquer espécie de agravamento na
situagfo da Fazenda.

A terceira diferenciacio relativa & agfo resciséria estd na criagdo do inciso X
do artigo 485 do Cédigo de Processo Civil (também por for¢a da Medida Provisé-
rian.® 1.798-4, de 7 de maio de 1999), que autoriza a rescisfio da senten¢a quando
ela estiver baseada em indenizagao fixada em ag¢@o de desapropriagéo direta ou
indireta manifestamente superior ou inferior ao preco de mercado objeto da agdo
judicial. Na realidade esse dispositivo nada mais € do que uma explicitagio da
hipétese do cabimento da resciséria pela prova falsa, que consta do inciso VIdo
art. 485 do Cédigo de Processo Civil. Isto porque uma avaliagdo que seja superior
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ou inferior ao valor de mercado e que tenha fundamentado o proferimento da deci-
sdo judicial, parece-nos pode ser amoldada ao conceito de prova falsa ja previsto
pela lei processual civil.

Entendemos que o inciso foi colocado apenas para evidenciar que nesta hi-
potese especifica da avaliagdo (embora possa ser compreendida pelo conceito de
prova falsa) ten cabimento a agéo resciséria. O motivo desta alteragio surgiu quando
com a estabiliza¢do da moeda, pudemos verificar que determinadas indenizagdes
contra o Poder Publico atingiam valores estratosféricos, valores que nao tém mais
sentido para a atual realidade de mercado.

Tanto assim que o Supremo Tribunal Federal estd debatendo, hoje, o con-
fronto pratico de dois principios da Constitui¢io. Um € o principio da justa
indenizag#o ¢ o cutro € o principio da coisa julgada. Qual deles vale mais? Qual
deles deve prevalecer? O da coisa julgada porque o caso ji foi julgado, e nio hé
mais ¢ que se fazer ou o principio da justa indenizac¢io? Este principio deve ser
entendido bilateralmente. Trata-se da justa indenizac@o dos dois lados da relacdo
processual. E, pois, aquela que remunera adequadamente o dano sofrido, pelo
apossamento do bem e que remunere da forma justa, da forma correta, aquele
IMEesmo apossamento.

H4 uma inclinagfio do Supremo Tribunal Federal no sentido de fazer prevale-
cer o principio da justa indenizac@o. Esse aspecto foi tratado pelo Professor
Humbertc Theodoro Jinior de uma forma extrermamente adequada em um parecer
que foi elaborado para um destes casos, parecer este que estd publicado num livro
sobre a regularizagdo fundidria de dreas ambientais protegidas, editado pela Procu-
raderia Geral do Estado de S&o Paulo e a Secretaria de Estado do Meio Ambiente.

Neste parecer, o Professor Humberto Theodoro coloca, a nosso ver com a
maestria de sempre, que no conflito daqueles dois principios constitucionais (justa
indenizacdo e coisa julgada), deve ter sua solugdo em um terceiro principio existen-
te na prépria Constitui¢io — o fiel da balanga —, que € o principio da moralidade.
E este principio aplica-se a toda a atividade piiblica inclusive & do Judicidrio. Atra-
vés do exame do principio da moralidade é que se vai verificar, em cada caso
concreto, qual principio que deve prevalecer: se o principio da autoridade da coisa
Jjulgada ou se o principio da justa indenizagdo. Na realidade esta foi a razéo da
existéncia ou colocago deste inciso X no artigo 485, o motivo para a agio rescisoria,
embora sua eficicia esteja suspensa mercé da liminar concedida na ADInn.* 1.910-
1, jAreferida.

Parece-nos, em conclusio que as razdes existentes para justificar essas prer-
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rogativas processuais sao procedentes e, no nosso entender, hé, quanto 4 previsao
legal destas prerrogativas, respeito e principalmente cumprimento ao principio da
isonomia constitucionalmente assegurado.






