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RESUMO

PEREIRA, André Melo Gomes. Cidadania e efetividade do processo judicial
em face da Fazenda Publica no Brasil. 2004. 278 f. Dissertacdo de Mestrado —
Centro de Ciéncias Juridicas/Faculdade de Direito do Recife, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife.

Na atualidade, o contetdo da cidadania foi significativamente ampliado como
resultado e ao mesmo tempo causa das dimensfes dos direitos fundamentais.
Apesar de poder ser visualizada como uma situacao juridica em que ha direitos
e deveres, a cidadania ultrapassa essa concepcéao para se ligar a um conjunto de
aspiracbes do ser humano de possuir uma vida digna. Essas aspiracfes sdo
representadas pelo principio da dignidade da pessoa humana, o qual o Estado
Democrético de Direito deve, ao maximo, efetivar para legitimar sua existéncia.
Contudo, muitas vezes, o Estado falha e viola esse dever. Nessa hipotese,
inclusive revisando atos e omissdes legislativos e administrativos, cabe ao
Poder Judiciario assegurar a cidadania. O instrumento utilizado é o processo
judicial em face da Fazenda Publica. A Fazenda Publica ¢ a expressao
processual do Estado em juizo. O processo deve ser justo, efetivo e tempestivo,
atendendo a dimensdo constitucional, a internacional e & social do acesso a
justica. No entanto, o processo em face da Fazenda Publica, no Brasil,
apresenta grande déficit de efetividade, principalmente na execugdo. Todos 0s
poderes estatais sdo responsaveis. Em razdo desse problema, foram criados os
Juizados Especiais Federais, que se constituem, a0 mesmo tempo, em um novo
modo-de-ser do processo em face da Fazenda Publica e em um novo 06rgéao
jurisdicional, apresentando-se como alternativa para dotar de efetividade e
tempestividade o processo em face da Fazenda Publica.

Palavras-chave: Cidadania — Processo —Fazenda Publica



RIASSUNTO

PEREIRA, André Melo Gomes. Cittadinanza e effettivita del processo
giudiziale nei confronti della Pubblica Amminitrazione in Brasile.. 2004, 278 f.
Dissertazione del Master — Centro di Scienze Giuriche/Facolta di Diritto del
Recife, Universita Federale di Pernambuco, Recife.

Nell’attualita il contenuto della cittadinanza e stato significativamente ampliato
come risultato e allo stesso tempo causa delle dimensioni dei diritti
fondamentali. Anche si potrebbe essere visualizatta come una situazione
giuridica nella quale ci sono diritti e doveri, la cittadinanza va oltre questa
concezione per unirsi ad un insieme di aspirazioni dell’essere umano di
possedere una vita degna. Queste aspirazione sono rappresentate per il principio
di dignita della persona umana, il quale lo Stato Democratico di Diritto deve, al
massimo, effettivare per legittimare sua esistenza. Tuttavia, molte molte, lo
Stato falisce e viola questo dovere. In questa ipotese, incluso la revizione degli
atti e omissioni legislativi e amministrativi, € di competenza del Potere
Giudiziario assicurare la cittadinanza. Lo strumento utilizzato e il processo
giudiziale per la Pubblica Amministrazione. La Pubblica Amministrazione ¢ la
espressione processuale dello Stato in giudizio. Il processo deve essere giusto,
effettivo e tempestivo, pretendendo in considerazioni la dimensione
costituzionale, la internazionale e la sociale dell’acesso alla giustizia. Intanto, il
processo nei confronti della Pubblica Amministrazione, in Brasile, presenta
grande deficit di effettivita, specialmente nell’esecuzione. Tutti i poteri statali
sono responsabili. Dovuto a questo problema, sono stati creati i Trubunali
Speciali Federali che sono costituiti, allo stesso tempo, in un nuovo modo di
essere del processo nei confronti della Pubblica Amministrazione e in un nuovo
organo giuridizioanale, si presentando come alternativa per dotare di effettivita
e tempestivita il processo per la Pubblica Amministrazione.

Parole — Chiave: Cittadinanza — Processo — Pubblica Amministrazione
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INTRODUCAO

Na atualidade, a cidadania ndo é mais concebida, apenas, como o direito de o cidadao
participar, por ser nacional, politicamente das decisdes em sua sociedade. A nocdo de
cidadania foi significativamente ampliada como resultado e a0 mesmo tempo causa das
dimens6es dos direitos fundamentais, que historicamente surgiram como um fendmeno que
tem marcado o mundo ocidental. A idéia de cidadania, apesar de poder ser visualizada como
uma situacdo juridica em que ha direitos e deveres, ultrapassa, outrossim, essa concepgao para
se ligar a um conjunto de aspira¢Oes do ser humano de possuir uma vida digna, aspiracdo esta
que o Estado deve, ao méximo, efetivar como forma de legitimar a sua propria existéncia.*
Por isso, a palavra cidadania tornou-se de uso recorrente na imprensa, nos diversos espacos
publicos de discussdo, desde organizacfes ndo governamentais de diversas matizes até as
instancias estatais de tomada de decisdo. N&o € sem razdo que o artigo 1° da Constituicdo da
Republica de 1988 dispde, no inciso Il, ser a cidadania um dos fundamentos da Republica.

Ainda cabe ao Estado, portanto, o principal papel de garantir o exercicio da cidadania
pelo ser humano. Contudo, ndo sdo poucas as falhas estatais no cumprimento dessa misséo,
fazendo-se necesséria a criagdo de mecanismos que garantam ao cidaddo a efetivagdo da
cidadania para que os direitos fundamentais constitucionais e as conquistas histdricas da
sociedade ndo se tornem, paradoxalmente, apds serem juridicizados, meras promessas
lancadas no papel. Evidentemente que o responsavel por essa funcdo de garantia ndo poderia
ser o proprio Executivo, nem o Legislativo que ja tém como missao a efetivacdo de politicas
publicas para assegurar a cidadania, mas um poder imparcial que, por ndo ter a funcdo de
executar, na pratica, politicas de governos temporarios, nem de legislar, atendendo a maioria
contingenciais, poderia estar mais voltado a concretizacdo dos valores constitucionais, entre
0s quais a cidadania e a dignidade da pessoa humana?® se destacam.

O Poder Judiciario tem, portanto, essa tarefa especialissima na sociedade
contemporanea: a de contribuir com a concretizacdo dos valores constitucionais, protegendo o
cidaddo e assegurando-lhe a efetivacdo da cidadania nos embates que ele tiver contra o

préprio Estado-administracdo ou legislador. Ressalte-se que o processo, como meio de

! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 81.

2 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democréatica. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001, p. 48.
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solucdo de conflitos de que dispde Poder Judiciério para o exercicio da jurisdi¢do, ganha
enorme importancia quando ré a Fazenda Publica,? pois, no mais das vezes, ha uma pretenséo
relativa a uma garantia inerente & cidadania sendo discutida. Esse processo em face da
Fazenda Publica, por conseguinte, tem que ser justo, participativo e, principalmente, efetivo,
sob pena de a funcdo de garantia que deve ser exercida pelo Poder Judiciario inexistir na
pratica. A efetividade, portanto, do processo em face dos Entes Publicos ira refletir em grande
medida a efetividade e a concretizagdo da propria cidadania.

Diante desse quadro, a presente dissertacdo parte da constatacdo de que, a luz
da cidadania e das modernas garantias processuais, o atual modo de ser do processo em face
da Fazenda Publica no Brasil, especialmente do processo de execucdo, tem se mostrado com
um grande déficit de efetividade e extremamente lento, comprometendo a prépria
legitimidade da atuacdo estatal, notadamente do Poder Judiciario, razdo por que, dentro da
perspectiva do justo processo, serdo conduzidas as analises cientificas deste tema. Desde ja se
observa que ndo serdo objeto de reflexdo temas relativos ao processo constitucional em si,
mas sera conferida prevaléncia a perspectiva processual para analise da efetividade dos
processos que envolvem o cidadédo e os Entes Publicos no Brasil.

Dentro dessa perspectiva processual,* sera demonstrado ser possivel conferir ao
processo judicial em face da Fazenda Publica um novo enfoque, dotando esse processo de
efetividade a partir da andlise da sistematica dos Juizados Especiais Federais e do real
compromisso de todos os poderes publicos envolvidos, ou seja, do Legislativo, do Executivo
e do Judiciario. Dificilmente, construir-se-4 um processo efetivo, principalmente de execucéo,
contra os Entes Publicos, se ndo houver um real comprometimento dos 6rgdos estatais com a
efetivacdo da cidadania.’

Inserindo-se nessa tematica, o presente estudo objetiva se constituir em uma

reflexdo sobre as possibilidades de ser o processo judicial em face da Fazenda Publica,

¥ Através da expressdo Fazenda Publica deve-se entender toda a administragdo plblica direta, as autarquias e
fundacdes publicas que integram a administragdo indireta. Geraldo Ataliba, em interessante artigo, defendeu que
a impenhorabilidade também ¢é aplicavel as sociedades de economia mista e as empresas publicas quando
prestadoras de servico publico. Cf. ATALIBA, Geraldo. Execugéo contra pessoas administrativas. Revista de
Informagdo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, julho/setembro a: 30, n® 119, 1993, p. 5-24.

* Sobre o tema;: COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie minime del giusto processo negli ordinamenti ispano-
latinoamericani. Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, a:28, n® 112, outubro-
dezembro, 2003, p. 159-176. Cf. TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il
processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a: LVI, n° 4, dicembre,
2002, p. 1171-1241.

® Pode-se afirmar com Mauro Cappelletti que a eficicia de reformas processuais em sistemas sociais
fundamentalmente injustos e autoritarios é bastante relativa, pois é preciso reconhecer “que as reformas judiciais
e processuais ndo sao substitutivos suficientes para as reformas politicas e sociais.” Cf. CAPPELLETTI, Mauro,
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especialmente o de execugdo, um instrumento efetivo de concretizacdo da cidadania,
analisando os atuais Obices a essa efetividade e a dindmica dos Juizados Especiais Federais, 0s
quais podem se constituir, sem ddvida, em uma contribuicdo original do ordenamento
brasileiro para disponibilizar ao cidaddo meios efetivos de exercer a sua cidadania em face do
Estado.

Nesse sentido, para fins de analise dessas questdes, ou seja, do processo
judicial em face da Fazenda Publica como instrumento de efetivacdo da cidadania, a presente
dissertacdo divide-se em quatro capitulos, quais sejam: o 1° - CIDADANIA, ESTADO E
PODER JUDICIARIO; 0 2° - CIDADANIA, TEMPO E PROCESSO, 3° - PROCESSO EM
FACE DA FAZENDA PUBLICA E EFETIVIDADE e 0 4° - OS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS (JEF): UMA NOVA VISAO DO PROCESSO EM FACE DA FAZENDA
PUBLICA.

No primeiro capitulo, CIDADANIA, ESTADO E PODER JUDICIARIO, é
analisada a evolucdo histérica da cidadania e seus elementos; a cidadania no Brasil; as
relagdes entre o cidaddo e o Estado; a atuacdo do Estado na sociedade, conferindo-se especial
destaque ao Estado brasileiro. Por fim, depois de analisada a cidadania e o Estado, sera
abordado o interessante assunto relativo ao papel do Poder Judiciario nas sociedades
contemporaneas, apresentando-se argumentos contrarios e favoraveis a possibilidade de
revisdo dos atos estatais pelo Poder Judiciario. O objetivo desse capitulo é destacar a
concepcao de cidadania que é utilizada neste estudo; descrever criticamente as formas que o
Estado assume na sua relacdo com a sociedade e situar as funcGes explicitas do Poder
Judiciario na atualidade e o respectivo debate, especialmente no que se refere a relacdo desse
Poder com 0s outros poderes estatais.

Essas analises tém como resultado, ao final do capitulo, a constatacdo de que a
cidadania, no dias atuais, continua tendo como centro de referéncia o Estado, cabendo ao
Poder Judiciario garanti-la, quando desrespeitada, através do processo.

No segundo capitulo, CIDADANIA, TEMPO E PROCESSO, ¢ analisado,
inicialmente, o tema fundamental para qualquer investigacdo processual na atualidade: o
acesso a justica, conferindo-se énfase a necessidade de o acesso ser efetivo, o que vem sendo
reconhecido na dimensdo constitucional, internacional e social desse acesso. Em seguida, é
estudado, com especial destaque, 0 tempo no processo, ponto este cada vez mais objeto de

reflexdo na ciéncia processual em face do consenso de que 0s processos no Brasil tém

GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor,
1988, p. 161.
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tramitacéo excessivamente lenta. Ao final do capitulo, far-se-a uma incurséo sobre o cidaddo
e 0 processo na atualidade, possibilitando-se uma breve abertura discursiva relativa a
efetividade do processo entre particulares e a efetividade do processo em face da Fazenda
Publica.

Nesse capitulo se conclui que, ao lado das garantias processuais, 0 processo
para ser justo tem que ser efetivo, pois, se ndo o for, restam comprometidos os direitos
fundamentais do cidaddo, a comecar pelo direito ao acesso a justica que em si € considerado
direito fundamental prestacional.® A intempestividade da tutela jurisdicional contribui em
grande medida para inefetividade, pois € no tempo que se desenvolvem as a¢Ges humanas,
sem a dimenséo temporal ndo se pode pensar 0 ser humano. Os diversos instrumentos criados
e redimensionados ao longo do tempo para dotar o processo de mais efetividade refletiram
muito mais no processo entre particulares que no processo em face dos Entes Publicos, como
é demonstrado no terceiro capitulo.

No terceiro capitulo, PROCESSO EM FACE DA FAZENDA PUBLICA E
EFETIVIDADE, séo objeto de reflexdo os seguintes itens: a discussdo em nivel de direito
estrangeiro entre a unicidade e dualidade de jurisdicdo; a op¢éo brasileira singular em relacéo
a essa dicotomia, com o controle judicial de leis e de atos administrativos, hoje controlando-
se, em tese, até os motivos do ato; a disciplina processual da Fazenda Publica no Brasil, com
breve histérico e a conformacdo atual; a analise do processo de conhecimento, das tutelas de
urgéncia e do processo de execucao em face da Fazenda Publica para se aferir, partindo-se das
modernas garantias processuais estudadas no capitulo anterior e dos “pontos sensiveis”
indicados por Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antdnio Carlos Araujo
Cintra,” se o processo em face dos Entes Publicos apresenta bices relevantes a um efetivo
acesso a justica; em seguida, serdo apontadas as disfungdes, demonstrando-se estarem 0s
problemas que mais afetam a efetividade no processo de execucao, razdo por que ao processo
de execucdo foi dedicada especial atencdo, tanto em relacdo as obrigacGes de pagar como de
fazer; no item seguinte, a partir da analise de casos concretos e do comportamento do Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, procede-se a uma reflexdo sobre a contribuicdo de cada

poder para auséncia de efetividade na execucdo em face da Fazenda Pablica; o ultimo item ¢é

® SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
190.

" CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 152 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 34-35.
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dedicado a perspectiva de os Juizados Especiais Federais serem uma alternativa real para
dotar de efetividade o processo em face dos Entes Publicos.

O resultado das reflexdes, nesse capitulo, demonstram que, principalmente, o
processo de execucdo em face da Fazenda Publica tem um déficit de efetividade bastante
elevado, em razdo de atos do Executivo, do Legislativo e, muitas vezes, da insensibilidade de
setores do Poder Judiciario em relacdo a eficacia de suas préprias decisBes, abrindo-se a
discussdo em relagcdo ao novo 6rgao jurisdicional — Juizados Especiais Federais — e ao novo
procedimento que ele traz para ser aplicado nos litigios entre o cidaddo e a Fazenda Publica.

O quarto capitulo é dedicado ao estudo dos Juizados Especiais Federais, desde
a origem, tramitacdo legislativa, as caracteristicas do procedimento e a nova visdo do processo
em face da Fazenda Publica que se defende que ele traz; a relagdo desse novo 6rgao com o
cidadao e, por fim, as perspectivas de futuro dos Juizados Especiais Federais.

O dltimo topico da dissertacdo € destinado as conclusfes que versam sobre a
cidadania, sua relagdo com o Poder Judiciario e com um processo justo, apto para servir de
instrumento de efetivagdo dos direitos do cidaddo em relagdo ao Estado. Partindo-se da
constatacdo das deficiéncias histdricas, principalmente do processo de execuc¢do, 0 novo
processo em face dos Entes Publicos nos Juizados Especiais Federais é tido como uma
alternativa relevante, no direito brasileiro, para se conferir efetividade a protecdo judicial da
cidadania.

O tema, portanto, sobre que versa o presente estudo, apresenta-se como dos
mais relevantes, pois diz respeito a atualissima discussdo sobre cidadania e a necessidade de
sua concretizacao para sobrevivéncia dos proprios regimes democraticos.® E sempre temerario
a um pais democratico que as garantias inerentes a cidadania ndo sejam efetivadas nem
garantidas por instrumentos que permitam ao cidaddo ter acesso a uma ordem juridica justa.
Do ponto de observacdo do Poder Judiciario, a sua legitimidade, enquanto poder, esta
intimamente ligada a efetividade da funcdo de garante, perante os outros poderes e a
sociedade, da cidadania. Se o Judiciario ndo cumpre essa funcdo explicita em varios
ordenamentos juridicos, ele pode estar sinalizando ao cidaddo que ndo se constitui em um
verdadeiro poder independente e constitucional.

A metodologia utilizada nesta dissertacdo apoia-se: primeiro em um estudo
doutrinario-teorético da cidadania, de sua relacdo com Poder Judiciario e do Direito

Processual patrio e estrangeiro; segundo, em uma coleta e analise de documentos legislativos,

® TOURAINE, Alain. As possibilidades da democracia na américa latina. Trad. André Villalobos. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. ANPOCS, julho, 1986, p. 7.
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a exemplo dos varios anteprojetos de lei dos Juizados Especiais Federais, de jurisprudéncia
patria em temas ligados ao nosso tema-problema. Proceder-se-a, outrossim, a analise de casos
concretos (processos) para demonstrar alguns dos graves defeitos da conformacéo do atual
processo em face da Fazenda Publica.

As referéncias deste estudo, portanto, sdo relacionadas a essas questfes, com fins de
relacionar topicos, coligando argumentos com fins de comparacéo e teorizagao acerca do tema
da presente dissertagdo, tendo-se utilizado como método para seleciona-las a proximidade e a
relagdo com temas referentes:

a) acidadania

b) a efetividade e a instrumentalidade processuais;

c) aFazenda Publica em juizo,

d) aos Juizados Especiais Federais

Utiliza-se, também, coleta de dados acerca do funcionamento dos Juizados
Especiais Federais e sdo juntadas, em anexo a esta dissertacdo, copias de atos processuais que
demonstram a contemporanea atuacao da Fazenda Pablica em juizo. Este esforco de coleta, de
interpretacdo de dados e de casos insere-se no objetivo de dotar esta dissertacdo de um
conteddo, pelo menos em alguns itens, socio-juridico apto a fornecer contornos de um
referencial empirico.™™® Desta forma, esta feicdo parcial do trabalho ndo o torna propriamente
socioldgico em sua perspectiva teorética ou humanistica, nem tdo-somente se circunscreve ao
que o Professor Vamireh Chacon denominou de “quantitativismo estatistico nas ciéncias

sociais.”!

% A idéia de referencial empirico, de por a prova o direito olhando para a realidade social, est4 muito bem
exposta em interessante artigo de Renato Treves. Nesse trabalho, ele resume as trés concepcfes ou definicfes
que colheu para a Sociologia Juridica ao longo dos anos, sendo que a primeira, exposta em 1966, visualiza a
Sociologia Juridica como a disciplina capaz de fornecer um referencial empirico para o Direito, ou seja, de
estudar a estrutura juridica estatica e antiquada e o contexto social em continua transformacdo, ou, em suas
palavras: quella di studdiare i rapporti tra le struture giuridiche statiche e spesso antiquate e il contexto sociale
in continua trasformazione... Posteriormente, Renato Treves incorporaria a definacdo as contribuicdes tedricas
dos sociologos e, por fim, criaria a sua definicéo atual, que é composta dos elementos anteriores (visdo empirica
e tedrica) e de outros elementos pesquisados pelo Professor Emérito da Universidade de Mildo. Cf. TREVES,
Renato. Alla ricerca di una definizione della sociologia dell diritto. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Giuffre, Settembre, ano XLI, n° 3, 1987, p. 773-781.

19 Esta orientagdo foi colhida com o Professor Doutor Luciano Oliveira na disciplina Sociologia Juridica, ao
apresentar, entre outras possibilidades, a da monografia de sua cadeira consistir em uma pesquisa empirica que
possa se inserir no tema que sera objeto da dissertacéo final do mestrando.

110 Professor Vamireh Chacon, atualmente pertencente ao Departamento de Ciéncia Politica e de Relagdes
Internacionais da UNB, utiliza a expressdo acima ao fazer uma contraposi¢do entre uma profunda formagéo
humanistica, que, no passado, caraterizou a vida de Max Weber, o que denominou de énfase qualitativa
humanistica , e 0 denominado quantitativismo estatistico. Eis a citacdo na integra: “O tema da graduacéo gira em
torno de histéria de Roma Antiga, para a qual o autor contou com a colaboragdo nada menos que do grande
Theodor Mommsem, que lhe prevé um grande futuro intelectual. Linha romanista aprofundada na seqtiéncia do
doutoramento e livre-docéncia sobre histéria da agricultura romana ao tempo do império. Termina a
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N&o se inserem estas linhas em discussdes teodricas sobre a Sociologia, pois, além de
termos em mente ndo ser este o0 objetivo desta dissertacdo juridica, reconhecemos, outrossim,
a nossa limitacdo em relagdo a teoria socioldgica, 0 que em parte se deve ndo s6 as “Ligacdes

Melindrosas™?

entre direito e sociologia no Brasil, mas também a estrutura pretensamente
técnica que foi implantada nos cursos juridicos no periodo do regime militar. Antigas cadeiras
a exemplo Economia Politica®® e Filosofia foram, quando n&o totalmente afastadas do
curriculos, expulsas da Faculdade e relocadas em outros departamentos, esquecendo-se que,
muitas vezes, o enfoque e ndo a matéria é que faz util e atrativa a transmissao de
conhecimento. Somente com a dUltima alteracdo do curriculo de Direito, vigente na
Universidade Federal de Pernambuco para os alunos ingressos entre 1997/1998, tornou-se
obrigatéria a disciplina Sociologia Juridica na graduacdo. Tal fato, certamente, se deve a
pretensa auto-suficiéncia entre as ciéncias juridicas bésicas, o que foi desmistificado, de
forma precisa, pelo Professor Claudio Souto™ ao ressaltar a proximidade entre a ciéncia
formal do direito, a ciéncia social do direito e a ciéncia filoséfica do direito, proximidade esta

que deveria levar a interdisciplinaridade.

universidade com especializagdo em direito comercial, romano e germanico, algo que pode soar estranho as
novas geracoes, principalmente ndo alemdes, depois dedicadas desde cedo ao quantitativismo estatistico nas
ciéncias sociais, em vez daquela énfase qualitativa humanistica. E que o historicismo permeava toda a formagéo
de Max Weber.” Cf. CHACON, Vamireh. Max Weber: a crise da ciéncia e da politica. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1988, p. 31-32.

2 FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. LigagBes melindrosas: uma reflexdo a respeito da sociologia
aplicada ao direito. Texto utilizado em sala de aula na disciplina Sociologia Juridica - UFPE/2001.1.

3 A cadeira de Economia Politica esta entre as mais presentes na histéria da Faculdade de Direito do Recife. Foi,
talvez, a Unica que, até a reforma implementada na década 1970, permaneceu com a mesma denominacdo, pois
até cadeiras classicas como o Direito Processual Penal ja fora denominada de forma diversa: Direito Judiciario
Criminal. Foram catedraticos e ministraram essa cadeira figuras exponenciais do porte de Aprigio Guimaraes,
autor de tese inovadora sobre as vantagens entre trabalho e livre e trabalho escravo, José Joaquim Seabra, jurista
e politico, Presidente da famosa comissdo dos vinte e um da Camara responsavel pela aprovagdo do projeto de
Cadigo de Civil de Clovis Bevilaqua, Anibal Freire que conquistou a Catedra em dos concursos mais discutidos
da histdria da Faculdade de Direito do Recife em que vencera um aluno laureado que ¢ lenda até hoje em seu
Estado: Afonso Campos, que dad nome a Férum e a grémio estudantil apesar de haver falecido com apenas 36
(trinta e seis) anos. Poderiamos citar, por fim, o professor Arnébio Graca e, mais recentemente, 0s Professores
Vamireh Chacon, Livre-Docente pela Faculdade de Direito do Recife e o Professor Glaucio Veiga. Sobre o tema
Cf. BEVILAQUA, Clovis. Historia da faculdade de direito do recife. 22 ed. Brasilia: Conselho Federal de
Cultura, 1977. SALDANHA, Nelson. A escola do recife. Sdo Paulo: Convivio- Fundacdo Nacional Pré-
Memoria, 1985. VEIGA, Glaucio. Historia das idéias da faculdade de direito do recife. Vol. VI. Recife:
Artegraf, 1989. LUNA, Everardo da Cunha. Atualidade do pensamento juridico de Affonso Campos in
CAMPOS, Aluizio Affonso. (Coord.). Affonso Campos: um contemporéaneo do futuro._Brasilia: Centro
Gréfico do Senado Federal, 1990, p.93-114.

0 Professor Claudio Souto assim se expressa: “As ciéncias basicas do direito so a ciéncia formal do direito, a
ciéncia social do direito e a ciéncia filosofica do direito. Esses saberes fundamentais sobre o juridico séo ciéncias
no sentido de que representam um conjunto ordenado de definigdes, classificacdes e proposi¢des sobre relagdes
pertinentes ao direito. Tais saberes tém em comum e isso Ihes deveria assinalar uma interdisplinaridade préxima,
pois todas essas ciéncias sdo ciéncias do juridico (...) contudo, a interdisciplinaridade entre as ciéncias basicas do
direito tem ocorrido, de fato, de modo penoso, em virtude de uma atitude arraigada ou de formalismo, ou de
sociologismo, ou de filosofismo, a propésito do juridico.” Cf. SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no direito: uma
alternativa de modernidade. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 1992, p. 9.
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Este fato ndo quer dizer que discussBes socioldgicas ou sécio-juridicas foram
estranhas a Faculdade, pois ndo s6 na presenga marcante do professor Claudio Souto no

15 com Silvio

século XX, mas também nas investidas nascidas com a Escola do Recife,
Romero e Arthur Orlando, percebe-se o enfrentamento de questdes socio-juridicas. Tobias
Barreto, no famoso discurso “em mangas de camisa,” utiliza dados estatisticos para
comprovar a miséria em que vivia a populacdo do Municipio pernambucano de Escada,
destacando, entre outros aspectos, o nimero de analfabetos. E a utilizagdo da visdo socio-
juridica pelo pensador das variagdes anti-sociolégicas.*®

Estas linhas também ndo se inserem, por outro lado, em uma discussdo
puramente quantitativa, pois, antes da coleta e da anélise dos resultados, foram fixados
pressupostos tedricos do tema, ou seja, o referencial tedrico da pesquisa. Ressaltamos que o
dado empirico que sera analisado neste trabalho ndo sera o fundamento nem a razao de ser da
proposta técnico-juridica que se pretende apresentar nesta dissertacdo, mas um dos
fundamentos ou premissas que embasardo as nossas conclusdes e a nossa proposta.

Por fim, registre-se que um processo justo, e porque justo efetivo, em face dos Entes
Publicos, deve merecer especial atencdo em uma sociedade que tem a esperanca de ver
garantida a dignidade da pessoa humana. Discutir, portanto, a cidadania e os instrumentos de
protecdo do cidaddo nas lides com o préprio Estado significa legitimar de forma justa a
propria existéncia do Estado Democratico de Direito como ente que deve possibilitar a vida

digna nas sociedades humanas.*’

15 Silvio Romero e Arthur Orlando seriam os mais representativos dessa faceta da Escola do Recife. O primeiro,
em obras como Doutrina contra doutrina: o evolucionismo e o positivismo no Brasil. Rio de Janeiro: J. Nunes,
1894 e Ensaios de sociologia e literatura. Rio de Janeiro: Ed. Garnier, 1901, abrandaria a critica e o descrédito
que Tobias Barreto devotava a Sociologia enquanto ciéncia; o segundo, em obras como Brasil, terra e homem.
Recife: O tempo, 1913, também deixaria a sua contribuicéo.

1 Em relagdo & visdo que Tobias Barreto possuia sobre a Sociologia, destacam-se dois trabalhos: "A prova
escrita” do famoso concurso de 1882, publicada na Revista Académica de 1948 e o capitulo denominado
variagBes anti-socioldgicas. Cf. BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 11-73.
Neste Gltimo, Tobias Barreto chega a afirmar a p. 11. “Eu ndo creio na existéncia de uma ciéncia social. A
despeito de todas as frases em contrario, insisto na minha velha tese: a sociologia é apenas o nome de uma
aspiracao tdo elevada, qudo pouco realizavel."

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 26.
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CAPITULO I - CIDADANIA, ESTADO E PODER JUDICIARIO

Sumario: 1.1. Cidadania: evolugdo historica e
elementos. 1.1.1.Cidadania civil, politica e socio-
econdmica. 1.1.2. Cidadania no Brasil. 1.2. Estado x
cidaddo. 1.2.1. Atuacdo do Estado frente a sociedade.
1.2.2. Estado brasileiro na atualidade. 1.3. O papel
do Poder Judiciario na sociedade contemporanea.
1.3.1. Poder Judiciario e Estado: argumentos
contrarios a revisdo judicial dos atos estatais. 1.3.2.
Poder Judiciario e Estado: argumentos favoraveis a
revisdo judicial dos atos estatais. 1.4. Poder
Judiciario, Estado e Processo: a cidadania.

Neste capitulo, é analisada a concepcdo de cidadania dentro de uma perspectiva
historica, e, portanto, de constante construgdo, fixando-se 0s seus elementos mais importantes
dentro da atualidade e expondo-se, em seguida, as relacdes entre o cidaddo e o Estado, com
especial destaque a atuacdo do Estado Brasileiro. Procede-se, outrossim, a uma breve
investigacdo sobre o papel do Poder Judiciério na sociedade contemporanea, contrapondo-se
argumentos favoraveis e contrarios a um papel mais ativo, especialmente como garantidor,
através do processo, da cidadania, finalizando-se o capitulo com uma sintese das relacdes

entre Poder Judiciario, Estado e Processo para concretizacdo da cidadania.

1.1. Cidadania: evolucao histérica e elementos

A concepcdo de cidadania sempre deve ser examinada dentro de uma perspectiva
historica, e esta, na atualidade, intimamente ligada a no¢do de direitos. Embora, como defende
Nelson Saldanha, seja provavel que a nocdo de direitos tenha antecedido a de cidadania, o
debate politico surgido com o crescimento histérico da burguesia e a construcdo
constitucional “permitiram a elaboracdo de uma problemaética da cidadania bastante ampla
para incluir e também condicionar a inclusdo dos direitos.”*® E acrescenta: “Os direitos se

entendem em funcdo de determinada imagem da pessoa humana e de sua relagdo com o

BSALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuario dos Cursos de Pés-Graduagdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Universitéaria, 1998, p. 171. Nelson Saldanha acrescenta, na mesma
pagina citada deste artigo, que a ligacdo histdrica entre direito e cidadania faz com que se possa atribuir a ambos
uma fundamentacdo ética proxima.
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poder; 0 mesmo ocorre com referéncia & cidadania.”® Por haver a idéia de pessoa humana
obtido, no plano tedrico, uma maior universalizagdo do que a de cidadania, ndo se pode
esquecer que esta pressupde aquela, pois “ o cidaddo € a pessoa humana em sua dimensao
social, politica e juridica.”®

A constatacdo, por outro lado, da dimensdo histérica e portanto mutavel néo
retira, nem diminui a importancia da cidadania ou das declaragfes dos direitos da pessoa
humana, mas, apenas, faz recordar que essas categorias sdo histéricas e devem ser
constantemente revisitadas para serem aperfeicoadas e realizadas. Os direitos que hoje fazem
parte de um rol de preceitos fundamentais considerados inalienaveis e de pretensdo
universalista ndo cairam do céu, ndo existiram fora da sociedade, mas, como muito bem

proclamava Tobias Barreto, se sio direito é porque a sociedade os instituiu e os consagrou.?*

A idéia de cidadania, entre os antigos, esta mais fortemente ligada a idéia de
participacdo politica e de fruicdo de direitos reconhecidos e respeitados pela cidade antiga do
que até mesmo a nogdo de nacional. Ou seja, ndo bastava ser nacional para ser considerando
cidaddo em sua plenitude, a exemplo dos clientes em Roma. Ademais, era da cidadania, nas
cidades antigas, que decorriam os direitos civis e politicos e ndo diretamente da
nacionalidade. Poder-se-ia ser nacional e n&o ser cidadao, por exemplo.”* O estrangeiro, nem
em Roma nem em Atenas, podia ser proprietario, sendo-lhe vedada a maioria dos direitos
civis, como herdar e contratar ou casar com cidaddo. Essas restri¢cdes, longe de revelarem um
sentimento de xenofobia, representavam limites a condi¢do de estrangeiro em razdo de ndo

fazer parte do culto da cidade. O timulo do escravo do cidaddo era sagrado, o do estrangeiro

19 SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuario dos Cursos de Pés-Graduacdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Universitaria, 1998, p. 171.

20 SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuario dos Cursos de Pés-Graduacdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Universitaria, 1998, p. 174.

! BARRETO, Tobias. Prova escrita. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife. Recife, 1948, p.
36. H& um esforco enorme em Tobias Barreto para inserir o direito como um produto cultural da sociedade,
devendo ser observado a partir de uma perspectiva histérica, retirando-se da origem do direito qualquer
fundamento metafisico, seja para atribuir uma origem divina ou puramente racional sem respaldo empirico. Sdo
de autoria do lider da Escola do Recife vérias frases de efeito entre as quais se pode citar: “E preciso uma vez
por todas acabar com semelhantes antigualhas. O direito € uma obra do homem, a0 mesmo tempo uma causa e
efeito do desenvolvimento humano. A historia do direito é uma das formas da histdria da civilizagdo.” Cf.
BARRETO, Tobias. Sobre uma nova intuicdo do direito. In Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000, p.
92.

*’Fustel de Coulanges, em cléssica obra, analisa a vida nas cidades antigas, principalmente nas da Grécia e em
Roma, a partir da condi¢do de cidadédo, que era conferida em razdo da religido. Cidadao era aquele que seguia a
religido da cidade, honrava os mesmos Deuses e podia penetrar nos recintos sagrados. O estrangeiro seria, por
outro lado, aquele que ndo tem acesso ao culto. A religido seria, portanto, o primeiro traco diferenciador entre o
cidaddo e o estrangeiro. Cf. COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002, p. 214.
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ndo o era.”® No entanto, ndo bastava a condic&o de seguidor do culto da cidade para fruicdo
dos direitos politicos, pois a muitos era negada liberdade porque submetidos a alguma espécie
de poder, seja de senhor para os escravos, marital paras as mulheres ou péatrio para os filhos.
Apenas 0 primogénito, responsavel pela manutencdo do culto domestico, herdaria sozinho a
propriedade da familia e, ap6s a morte do seu pai Patricio em Roma ou Eupatrida na Grécia,
poderia exercer plenamente os direitos e deveres inerentes ao que se entendia, a época, por
cidadania.?*

Dentre desse contexto, fica facil entender por que razdo em Roma, apenas, 0 pater
familias, e somente ele, tinha a autoridade na sua gens; depois, direito a voto nas tribos que se
formaram e, posteriormente, somente os chefes das familias patricias, residindo nas cidades,
poderiam ser eleitos para as magistraturas romanas e gregas.

Evidentemente, somente o detentor de cidadania em Roma encontrava protecédo
eficaz para protecdo do seus interesses junto ao Pretor, através das antigas formulas orais do
Direito Romano primitivo,”® pois “as acBes da lei se consubstanciavam em instrumentos
processuais exclusivos dos cidaddos romanos visando a tutela dos seus direitos subjetivos
previstos no vetusto ius quiritarium”?. Tal fato demonstra que a nogéo de exercicio pleno de
direitos civis e politicos, bem como de defesa desses direitos, na primitiva organizacdo
judiciaria romana, dependiam fundamentalmente da condi¢do e da concepcdo de cidadania
entdo existentes. Da mesma forma que a democracia, nas cidades antigas em que foi
implantada, nédo significava governo do povo, mas de uma minoria oligarquica que constituia
a classe dos cidadaos, o acesso a protecdo dos direitos pelo processo das acdes da lei e do
formulério da prética judiciaria romana era restrito aos cidaddos, ndo se estendendo a outras
classes de individuos presentes na sociedade. Somente mais tarde, com a desnacionalizacdo
do direito, a idéia de libertas com o jus gentium substituiu a de civitas como fundamento da
vida juridica, alcancando-se, posteriormente, por influéncia do helenismo com a formacao da

cultura greco-latina e da crise do Império Romano, a grande naturalizacdo, estendendo-se a

23 Cf. COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Pietro Nasseti. S40 Paulo: Martin Claret, 2002, p.217.

2 A organizagdo judiciaria na Roma primitiva cabia aos pontifices que davam forma ao procedimento através de
simbolismos e de rituais, ndo se podendo desconhecer o intimo relacionamento entre direito (ius) e religido (fas)
nos primeiros tempos de Roma, o que explica a razdo por que o procedimento da legis actiones fosse por demais
formalista e ritualistico. Sobre o tema Cf. CRUZ e TUCCI, José Rogério e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes
de historia do processo civil romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.41.

% VILLEY, Michel. Direito romano. Trad. Fernando Couto. Porto: Res Editora, 1991, p.46. Com a ampliagdo
dos dominios de Roma a afluéncia consideravel de estrangeiros os pretores passam a estender a protecao
judiciaria semelhante aquela prestadas ao cidaddo romano.

6 CRUZ e TUCCI, José Rogério e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lices de histéria do processo civil romano. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.53.
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cidadania romana (civitas) a todos os habitantes do Império.?” Conclui-se, portanto, que a
nocgdo de protegdo ou mesmo de permissdo para protecdo e exercicio de direitos de natureza
publica ou privada esteve sempre intimamente ligada a concepg¢do de cidadania prevalente.

Em relacdo a ldade Média, em razdo do enfraquecimento do que se conhecia
como Estado na Antiguidade, principalmente o Estado nos finais da histéria romana, e da
comparacdo com o Estado Moderno, foi difundida a idéia de que, com o prevalecimento das
estruturas privadas, ndo teria havido um espago publico no sentido atual no medievo, o que
levou alguns autores a afirmarem que apenas a Igreja representava algo ptblico nesta época.”®
Com menos presenca de estruturas estatais e de espacos publicos, a antiga nocdo de cidadania
formada nas cidades antigas e conservada em Roma perderia a referéncia empirica. Nesse

sentido, Marshall defende que:

Na sociedade feudal, o status era a marca distintiva de classe e a medida de
desigualdade. N&o havia nenhum cédigo uniforme de direitos e deveres com
0s quais todos os homens — nobres e plebeus, livres e servos —eram
investidos em virtude de sua participacdo na sociedade. N&o havia, nesse
sentido, nenhum principio sobre a igualdade dos cidaddos para contrastar
com principio da desigualdade de classes.”

N&o é por acaso que a transicdo para 0 moderno, como assinala Nelson
Saldanha, “envolveu entre outras coisas o advento de um novo sentido de ‘vida urbana’
aderido ao crescente papel do burguesia e do dinheiro”. ** Glaucio Veiga, partindo da dialética
expressa no bindbmio “integracdo-desintegracdo,” bem demonstra que para a desintegracao do
feudalismo foi necessario o ressurgimento das cidades e sua posterior desintegracao, perda de

1.3 O préprio Marshall reconhecia que, em cidades

autonomia, em favor do Estado Naciona
medievais, podem ser encontrados exemplos de uma cidadania genuina e igual, todavia 0s
direitos e deveres especificos eram estritamente locais, o que conflita com a cidadania
estudada por Marshall que era de cunho nacional.** Enquanto na Antigiiidade a idéia de

cidaddo poderia ser visualizada na participacdo de determinados homens, naquilo que Nelson

27 Cf. BARRETO, Tobias. Sobre uma nova intuigdo do direito. In Estudos de Direito. Campinas: Bookseller,
2000, p. 93/94.

8 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: o privado e o publico na vida social e histérica. S&o Paulo:
Editora da Universidade de Séo Paulo, 1993, p. 77.

» MARSHALL, T.H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p. 64.

%00 jardim e a praga: o privado e o pdblico na vida social e histérica Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Sé&o Paulo, 1993 p. 78.

3L VEIGA, Glaucio. Integracéo econdmica: problematica histérica e atual. Recife: Mousinho, 1961, p. 8.

¥ MARSHALL, T.H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p. 64.
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Saldanha denominou de “fundo politico comum,”** no Ocidente iluminista a idéia de cidadao

compreende ndo so a participacdo na formacdo da vontade comum, mas também a vinculacao

34
l,

ao orcamento estatal,** pois s deve pagar tributos quem esta representado.*®

Marshall, ao estudar o caso inglés, cria uma tipologia da cidadania, dividindo-a em
trés elementos que ele defende mais por razdes histdricas do que por razdes l6gicas. Marshall
ressalta que a cidadania ndo possui um carater estatico, mas, por que inserida em um processo
social dindmico, experimenta mutagdes causadas pelas contradi¢cdes existentes dentro do
proprio Estado capitalista. O autor visualiza, na cidadania, trés partes ou elementos que ele
denomina de civil, de politico e de social. No elemento civil, 0 componente basico ¢é a
liberdade individual; no elemento politico, o direito de participar do exercicio do poder
politico e, no elemento social, o direito que vai de um minimo de bem-estar econémico ao
direito ao direito de participar por completo da heranca social. Ante a clareza da exposicéo,

transcreve-se a explicacdo de Marshall:

O elemento civil é composto dos direitos necessarios a liberdade individual —
liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justica. Este Gltimo
difere dos outros porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos
em termos de igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento
processual. I1sto nos mostra que as instituices mais intimamente associadas
com os diretos civis sdo os tribunais de justica. Por elemento politico se deve
entender o direito de participar no exercicio do poder politico, como um
membro de um organismo investido da autoridade politica ou como um
eleitor dos membros de tal organismo. As instituicdes correspondentes sdo o
parlamento e os conselhos do governo local. O elemento social se refere a
tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico e
seguranca ao direto de participar, por completo, na heranga social e levar a
vida de um ser civilizado de acordo com os padrGes que prevalecem na
sociedade. As instituicdes mais intimamente ligadas com ele séo o sistema
educacional e os servicos sociais.*

Marshall, aléem de decompor a cidadania nesses trés elementos e indicar as

instituicBes que de forma proeminente garantem o exercicio desses trés tipos de direitos, ainda

% SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuéario dos Cursos de Pés-Graduagdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Universitaria, 1998, p. 172-173.

% A atividade financeira é fundamental ao Estado Moderno, por possuir base fiscal, dai o acerto de se considerar
a Constituicdo Financeira como questdo constitucional crucial e sob uma perspectiva unitaria, isto é,
““concebendo receita e gasto publico como duas caras de uma Unica realidade.” Cf. FEITOSA, Raymundo
Juliano. A constitui¢do financeira como questdo crucial do direito constitucional. Anuério dos Cursos de Pos-
Graduacao em Direito da UFPE. Recife: Universitaria, n°10, 2001. p. 243.

% “No taxation whitout representation” Cf. SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuario
dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito. N° 9. Recife: Editora Universitaria, 1998, p. 174.

% MARSHALL, T.H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p. 63-64.
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elabora uma cronologia, sempre é preciso que se ressalte, visualizando o caso da Inglaterra,
para o surgimento desses trés elementos. A cidadania, no que se refere aos direitos civis, teria
se universalizado na Inglaterra no seculo XIX, e meados do século XVIII, pois desde o século
XVII todos os homens eram livres, havendo uma sé lei para todos os homens. Em relacdo aos
direitos politicos, o que houve foi uma doacdo de diretos ja existentes a novos setores da
populacdo, consolidando-se no século XIX e inicio do século XX, e os direitos sociais no
século XX*'. Os direitos politicos, no inicio, ndo estavam entre os diretos da cidadania, eram
privilégio de determinadas classes e posteriormente foram ampliados por sucessivas reformas.
Marshall defende, apesar disso, que a cidadania nessa época ndo era vazia de significado
politico, pois, apesar de ndo conferir um direito, reconhecia uma capacidade, uma vez que
nenhum cidaddo devido ao seu status pessoal era impedido de votar, pois se adquirisse
determinado patriménio poderia exercer os direitos politicos que estavam associados a esses

fatos econdmicos.*®

1.1.1. Cidadania civil, politica e s6cio-econdmica.

A cidadania, partindo-se do seu elemento civil, € estruturada a partir da
liberdade individual, gerando a figura do sujeito de direito, que é detentor da liberdade para
contrair obrigacbes livremente, com a eliminacdo de coorporacdes, dos privilégios de
nascimento ou de grupos, criando-se uma igualdade formal perante a lei. A doutrina do direito
civil sobre o negdcio juridico, contrato, autonomia da vontade, liberdade para contratar
redimensiona essas figuras do direito romano para colocé-las a servico do ideal burgués de
vida. Houve, na transicdo para a modernidade, ou seja, da sociedade feudal para a capitalista,
ligagdes inegaveis do capitalismo com a nocdo de sujeito de direito, fato que levou a Vera
Regina Pereira de Andrade a defender que a cidadania civil seria legitimadora do proprio

sistema capitalista. Com efeito:

Nesse sentido, a cidadania civil, enunciada pelo estado capitalista,
especialmente a partir do século XVIII — que corresponde a féormula do

¥ MARSHALL, T.H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p. 63-70.

% Marshall aduz ter sido proprio do sistema capitalista do século XIX tratar os direitos politicos decorréncia
secundaria dos direitos civis. J& no século XX, os direitos politicos passaram a ter uma relacdo direta com a
cidadania, transferindo a base deles de um substrato econémico para o status pessoal. Cf MARSHALL, T.H.
Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p. 70.
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sujeito de direito- constitui, por uma lado, o seu préprio fundamento. Sem
davida esse o seu significado ideoldgico, aparecendo como uma “mediacao”
fundamental utilizada no processo legitimador, o que configura uma
apropriacéo autoritaria do seu sentido.*

Apesar da forca desse argumento, Nelson Saldanha demonstra que o liberalismo néo

pode ser explicado sob a Gtica Gnica do componente econémico, pois:

O liberalismo nédo foi apenas uma forma politica, conjugada a um regime
econémico. A ele correspondeu toda uma Weltanschauung, com uma
dimensdo filoséfica, uma padrdo estético e uma pedagogia. Certos autores
consideram o liberalismo um modo de perceber a prdpria figura do homem:
ente essencialmente livre, racional, perfectivel, cuja realizacdo plena requer
um determinado tipo de sociedade.*

A propria Vera Regina Pereira de Andrade parece também reconhecer que a histdria
de luta subjacente a positivacdo dos direitos civis, altamente vinculada ao ideal libertéario
contrario ao absolutismo monarquico, “corresponde a um processo revolucionario da historia
no qual o individuo encontra a sua pretensa garantia de liberdade — e igualdade — num Estado
que, antes de capitalista, é um estado liberal-constitucional, ou seja, um estado de direito.”**

A igualdade nas relacBes civis levaria a um aumento paulatino do numero dos
habilitados a cidadania politica. Na medida em que os homens eram formalmente iguais no
comércio juridico, podendo celebrar livremente contratos, dispondo sobre os efeitos em
relacdo ao seu patrimbnio, ndo haveria sustentacdo no tecido social para se limitar a
participacdo politica desses homens livres. Apds Varios estagios, que passam pelo sufragio
censitario (baseado na renda ou na condi¢do social como os eclesiasticos) pelo voto dos
alfabetizados até o voto feminino e dos analfabetos, hd a ampliacdo da cidadania politica.
Vera Regina Pereira de Andrade chama atencdo de que o sufrdgio universal foi
paradoxalmente uma conquista democréatica de carater libertario e, a0 mesmo tempo, uma
concessao que pode limitar a discussdo sobre democracia e cidadania ao direito politico de

votar.*?

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. S3o Paulo: Académica,
1993, p. 75.

0 SALDANHA, Nelson. Formag&o da teoria constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 185.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sao Paulo: Académica, 1993,
p. 75.

*2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. S&o Paulo: Académica,
1993, p. 8-81.
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De forma similar ao que ocorrera com a cidadania politica, a cidadania sécio
econdbmica foi em grande parte impulsionada pela ampliacdo quantitativa da cidadania
politica. Com bem anota Vera Regina Pereira de Andrade:

Dessa forma, as potencialidades democréticas contidas na cidadania politica
concorrem historicamente para a emergéncia dos direitos s6cio econdémicos;
ou seja, 0 proprio exercicio dos direitos politicos vigentes — com o
pressuposto da vigéncia da cidadania civil- se converteu em pilar de novas
reivindicacBes, abrindo terreno para as politicas igualitarias do século XX.*

Com a ampliacdo dos direitos inerentes a condicdo de cidadao, e com a coincidéncia
dessa condicdo com a de pessoa humana, do Estado, porque inserido nos embates da
sociedade, passam a ser cobradas a¢Bes concretas, inclusive assistenciais quando necessérias,
que permitam o exercicio da cidadania emancipado e real.

Essa constatacdo, contudo, ndo deve conduzir a redugédo do conceito de cidadania a um
feixe de direitos a serem exigidos e garantidos integralmente pelo Estado. Ora, o Estado nédo é
um ente alheio a sociedade ou aos homens que a compde. Parafraseando Tobias Barreto, é
possivel conceber o Estado a0 mesmo tempo como causa e efeito de acdes humanas,**sendo o
ente estatal uma sintese e, apenas, mais um sujeito, embora tenha grande importancia,* na
esfera publica como o mercado, por exemplo. Ademais, a condi¢do de cidaddo confere
direitos, mas também exige deveres fundamentais, aspecto que comeca a ser recuperado pela
doutrina.*® Nelson Saldanha destaca que, na sociedade, “entendida como tecido de normas,
valores, injuncdes e exigéncias, sdo delineados direitos e obrigacdes, 0s quais sdo decorrentes
da prépria condicdo politica dos homens, e de sua relagdo com determinado ordenamento.”*
Andlise interessante é a realizada José Casalta Nabais, de Coimbra, ao

demonstrar a existéncia, ao lado de direitos fundamentais, de deveres fundamentais, dentre o0s

* ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sao Paulo: Académica, 1993,
p. 83.

* BARRETO, Tobias. Sobre uma nova intuicdo do direito. In Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000,
p. 93/94.

* TOURAINE, Alain. As possibilidades da democracia na américa latina. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. ANPOCS, julho, 1986, p. 9. Neste artigo Alain Touraine reconhece expressamente, na p. 9, que o
Estado, como sintese da coletividade, é o agente principal da transformacéo histérica na América Latina e em
outras partes do mundo.

* Nelson Saldanha chama atenco a essa questdo ao afirmar: “E que existe o perigo de reduzir-se a figura da
cidadania a um feixe de direitos como se somente de reivindicacGes fosse feita a condi¢do do cidaddo: quase ndo
se fala dos deveres que correlativamente devem perfazer aquela condigdo.” Cf. SALDANHA, Nelson. Ethos
politico, direitos e cidadania. Anuario dos Cursos de Pds-Graduagdo em Direito da UFPE. N° 9. Recife:
Editora Universitaria, 1998, p. 174.

“SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuario dos Cursos de Pés-Graduagdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Univsersitaria, 1998, p. 176.
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quais se encontram o0s custos financeiros dos direitos, razdo para o surgimento de deveres
fundamentais como o de pagar tributos, contribuindo-se para as despesas publicas, pois sendo
a dignidade da pessoa humana o fim ultimo que deve ser buscado pelo Estado, e sendo o
Estado de base fiscal, os cidaddos tém que contribuir com tributos.**Pode-se utilizar como
exemplo, no Brasil, a existéncia do art. 201 da Constituicdo da Republica, prevendo 0s riscos
e contingéncias que devem ser cobertos pela previdéncia publica, e o art.195 da mesma carta,
prevendo como dever que toda a sociedade deve contribuir para o financiamento da
seguridade social, elegendo-se hipoteses materiais para criacao de tributos.

A cidadania, portanto, deve ser visualizada, na atualidade, como condicéo
inerente ao cidadao de fruir de direitos civis, politicos, s6cio-econdmicos e ser responsavel
por determinados deveres perante o Estado do qual faz parte e perante a sociedade em que
esta inserido, para que o Estado seja instrumento apto a persecucdo dos valores considerados
basicos pela sociedade, construindo-se uma cidadania emancipada que possa “civilizar” o

mercado®® e os outros sujeitos que determinam as organizag0es humanas.

1.1.2. Cidadania no Brasil

Discutir a cidadania, no Brasil, exige um olhar sobre o contexto histérico que deu
origem ao pais. Apos o Tratado de Tordesilhas, Portugal e Espanha foram pressionados pelos
demais paises europeus a defender as terras recém-descobertas. Ora, mesmo para a Espanha,
que encontrara de imediato, na América Espanhola, metais preciosos em abundancia,
significava um enorme desafio, tanto do ponto de vista dos recursos humanos como do
econémico, a protecdo de todo o império colonial. Essa circunstancia explica o fato de a
Espanha ter limitado a protecdo ao centro de sua atividade mineira, o que ndo impediu a perda
de importantes e estratégicas ilhas como as Antilhas. Para Portugal, a situacdo era muito mais

“8 “Propomos antes e apenas que os direitos e os deveres sejam colocados no mesmo plano constitucional. Pois
tanto os direitos como os deveres fundamentais integram o estatuto constitucional do individuo, ou melhor da
pessoa. Um estatuto que assim tem duas faces, ambas igualmente importantes para compreender o lugar que a
pessoa humana deve ter na constituicdo do individuo, constituicdo que, como é bom de ver, deve estar em
primeiro lugar. Efectivamente, a constitui¢do do individuo ou dos direitos fundamentais deve preceder as outras
constituicBes, a saber: a constituicdo politica ou da organizagdo politica e a constituic¢do econémica ou da
organizacao econdmica." Cf. NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s
custos dos direitos. Disponivel na internet: <https://www.agu.gov.br/agu.htm.> Acesso em [07/08/2003], p. 2-
11.

* DEMO, Pedro. Cidadania tutelada e cidadania assistida. Campinas: Autores Associados, 1995, p. 157.
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dificil, pois ndo foram encontrados metais preciosos. As atividades extrativas dos primeiros
anos de colonizagdo se mostravam incapazes de proteger as colbnias das outras nacoes
européias. Ademais, na Europa, nenhum produto agricola era objeto de comércio em grande
escala, a excecdo de trigo que era, no entanto, produzido em abundancia no
continente,*’quadro que se agravava ao se levar em consideracdo custos de frete, inseguranca
no transporte, além da mao-de-obra que deveria ser bem remunerada para deixar a Metropole.
Celso Furtado chega a afirmar que “a exploracdo econdmica das terras americanas deveria
parecer, no século XVI, uma empresa completamente inviavel.”*

Contudo, a conjugacdo de fatores favoraveis permitiram a implantacdo da
agroindustria agucareira no Brasil. O problema da técnica foi resolvido pelos portugueses que
ja produziam acgucar em outras ilhas do Atlantico; o problema do financiamento e do mercado
foi resolvido pelos mercadores de Flandres, que detinham capital e eram especialistas no
mercado intra-europeu, e puderam criar, em pouco tempo, um mercado de grandes dimensfes
para um produto novo; o problema da mao-de-obra foi resolvido pelos proprios portugueses
que, a essa época, por conta das grandes navegacdes, ja eram senhores de um mercado
africano de escravos. Com a combinagdo desses fatores, independentemente de um plano
geral, Portugal, no século XVII, ja teria, sem encontrar metais preciosos em quantidade,
avancado muito na ocupagdo das suas terras.>A ocupacdo do Brasil, com portugueses
senhores de engenho ou a eles agregados, com a exploracdo da mao-de-obra escrava negra e,
em menor medida, indigena, com a destinacdo de todos os fatores de producdo para o
mercado externo representaria um enorme sucesso do capitalismo comercial portugués, mas,
no entanto, criaria problemas na formagdo da cidadania no Brasil somente, em parte,
superados no século XX.

O escravo, o indio e seus descendentes foram marginalizados no processo de
formacéo do conceito de cidadao no Brasil.

Em relacdo ao indio, a legislacdo desde a Coldnia vacilou entre o
reconhecimento do minimo de respeito que lhe era devido, pelo menos como objeto da
reducdo a fé cristd, e a possibilidade de ser reduzido a escravo. O Regimento de 1548

legalizou a escraviddo dos indios inimigos e a anterior Carta Régia permitiu a escraviddo dos

SYFURTADO, Celso. Formag&o econdmica do brasil. 302 ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2001, p.
8.

1 FURTADO, Celso. Formag&o econdmica do brasil. 30? ed. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 2001, p.
8.

52 FURTADO, Celso. Formagc&o econémica do brasil. 30? ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional 2001, p.
12.
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Caetés; a lei de D. Sebastido de 20 de marco de 1570 determinou que os indios ndo podiam
ser cativos, salvo se fossem tomados em guerra justa; a Provisdo de 5 Julho de 1605 e a Lei de
30 de junho de 1609 consideravam o indio um homem livre, mas em 1.611 a Lei de 10 de
setembro restabelece a escraviddo, prevendo varios hipoteses em que ela era admitida. Como
bem anota Martins Junior: “Decretava-se, hoje, o cativeiro sem restricdes;, amanhd, a
liberdade absoluta; depois, um meio-termo entre os dois extremos. Promulgava-se, revogava-
se, transigia-se.” E assim foi o tratamento do indio, avancando, em parte, com Pombal,
retrocedendo com Dom Jodo VI até ser considerado oOrfao em 1842. A Republica foi
indiferente ao problema das terras indigenas, fixando no art. 64 da Constituicdo Federal de
1891 que as terra devolutas pertenciam aos Estados membros, com a Unica excegdo para a
Unido da porcdo do territdrio que for indispensavel para a defesa, sem que ninguém se
lembrasse do indio.>* Apenas em 1910 seria criado um servico de protecdo aos indios, os
quais pelo art. 69, 8§1° da Constitui¢do de 1891 eram considerados brasileiros natos.

A situacdo do negro ndo foi melhor. Reduzido a coisa era apenas mais uma
engrenagem no capitalismo comercial no qual o Brasil Colénia participava com sucesso.>
Mesmo o direito de alforria sem possibilidade de revogacao sé lhe foi conferido em 1871.>° A
cidadania brasileira era negada aos libertos africanos, embora fosse concedida ao branco
nascido em qualquer local das possessdes portuguesas através de simples opcéo, podendo 0s
libertos africanos a qualquer momento, se a autoridade policial os considerasse suspeitos,
serem deportados para a Africa.”” Ao liberto brasileiro era negada a possibilidade de ser
senador, deputado geral ou provincial, jurado, juiz de paz, promotor publico, ministro,
magistrado, diplomata ou oficial do exército. No projeto da Constituicdo elaborado pela
constituinte fechada por Dom Pedro I, era negada cidadania até aos libertos nascidos no

S*MARTINS JUNIOR, José Izidoro. Histdria do direito nacional. Apud MIRANDA, Manuel da Costa et al. A
situacdo do indio perante a legislagdo antiga e moderna — 1912. In A cidadania no brasil: o indio e o escravo
negro. Brasilia: Senado Federal, Centro de Estudos Estratégicos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002, p.
12.

* MIRANDA, Manuel da Costa et al. A situacéo do indio perante a legislacdo antiga e moderna — 1912. In A
cidadania no brasil: o indio e o escravo negro. Brasilia: Senado Federal, Centro de Estudos Estratégicos,
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002, p. 39.

> Celso Furtado demonstra que nem no periodo aureo da mineracdo houve uma atividade que gerasse mais
divisas que a da agroinddstria agucareira no Brasil Colbnia, que enfrentava crises, mas mantinha 0s mesmos
niveis de producdo, reagindo com facilidade quando mercado oscilava em seu favor. Cf. FURTADO, Celso.
Formacé&o econémica do brasil. 30? ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional 2001, p. 12

SFREITAS, Décio. Os libertos. In A cidadania no brasil: o indio e o escravo negro. Brasilia: Senado Federal,
Centro de Estudos Estratégicos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002, p. 65.

" FREITAS, Décio. Os libertos. In A cidadania no brasil: o indio e 0 escravo negro. Brasilia: Senado Federal,
Centro de Estudos Estratégicos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002, p. 65.
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Brasil,” o que demonstra o quanto eram emperdenidas as mentalidades. A essa situagdo de
excluso se juntava o voto censitario e a discriminago em termos mundiais das mulheres. E,
sem davida, uma missdo de gerac¢Ges incluir verdadeiramente como cidaddos emancipados
todos os brasileiros, quando se sabe que descendem de indios, negros, caboclos, crioulos,
mamelucos aos quais durante séculos foi negada uma cidadania ainda que em termos formais.
Mesmo depois de igualdade ser proclamada pela revolugéo francesa e atravessado 0s mares “0
Brasil que oficialmente dizia observar essa regra, na pratica, contudo, mantinha legalmente
institucionalizada a escraviddo, preservando como quase animais uma das maiores
populacdes negras das Américas.”®

Por outro lado, faltou ao Brasil um sentido de vida publica até a independéncia
que existiu nos outros paises latino-americanos, talvez pela auséncia de imprensa e de
universidades, talvez pelo predominio do clero sem a presenca de uma aristocracia originaria
que gerasse uma ordem politica correlata ao poder do clero.”® Foi com essa realidade, como
anota Nelson Saldanha “com as estruturas ainda feudais e com o sentido personalista das
coisas que, no Brasil, esbarrou o ideal iluminista de cidaddo, oriundo da conversdo do
“sadito” em contribuinte e em eleitor. Um ideal cujo alcance estaria em ver em cada individuo
sua dimenséo publica.”™

A Constituicdo de 1891 exclui da cidadania politica como grandes grupos além
das mulheres os analfabetos, situacdo que sé seria superada definitivamente em 1988. Por
outro lado, o tratamento da cidadania nas Cartas Constitucionais brasileiras até 1988 induziu o
saber juridico a reduzir o seu conceito ao de nacionalidade, ou quando muito, ao seu elemento
politico.

Vera Regina Pereira de Andrade, em sua dissertacdo de mestrado, procedeu a
uma pesquisa muito interessante sobre o discurso juridico da cidadania no Brasil, a partir das
obras de Direito Constitucional e Teoria Geral do Estado mais utilizadas nas Faculdades de
Direito brasileiras. As obras que foram objeto de sua investiga¢do séo de autoria dos seguintes
juristas: Afonso Arinos de Melo Franco, Arthur Machado Paupério, Celso Ribeiro Bastos,

Dalmo de Abreu Dallari, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Paulino Jacques, Paulo

8 FREITAS, Décio. Os libertos. In A cidadania no brasil: o indio e 0 escravo negro. Brasilia: Senado Federal,
Centro de Estudos Estratégicos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002, p. 66.

% ARAUJO, Fernando. Aspectos da histéria do direito no brasil: opressdo e bacharelismo: a génese do
positivismo no Brasil. Recife: Editora Nossa Livraria, 2003, p. 261.

% SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: o privado e o publico na vida social e histérica. S&o Paulo:
Editora da Universidade de Séo Paulo, 1993, p. 106-107.

1 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: o privado e o publico na vida social e histérica. S&o Paulo:
Editora da Universidade de S&o Paulo, 1993, p. 106.
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Boonavides, Pedro Salvetti Netto, Pinto Ferreira e Sahid Maluf. A conclusao a que chegou foi
a de que a cidadania no discurso juridico dominante no Brasil é limitada e estéatica, reduzindo-
se a analise da condi¢do de nacional necesséria para participacdo politica no sentido limitado
do voto.®? Essa constatacdo demonstra as dificuldades de tratamento do tema no Brasil, ainda
hoje, apesar de diversos setores da doutrina perceberem um conteddo bem mais amplo da
cidadania ap6s 1988. Baracho chegar a afirmar que a Constituicdo de 1988 “ampliou o
contetdo do termo ‘cidadania’ que ndo pode ser visto apenas em sua projecdo politica e
juridica cléassica.”®® Essa afirmativa de Baracho demonstra qudo pobre e formalista se
apresentava o discurso juridico brasileiro que precisou de uma Constituicdo hiperbolica para
“acordar” e observar que o conteldo da cidadania vai muito além da atribuicdo da

nacionalidade e do voto para os alfabetizados.

1.2. Estado X cidadao

Com forte assento na visdao de Marshall, que visualiza a cidadania como um
estatuto direitos e deveres, é facil perceber a sua intima ligacdo com uma instituicdo que
garanta ou prometa garantir® a fruicdo desses direitos e exigir o cumprimento dos deveres.®
Essa instituicdo foi historicamente o Estado Moderno, razdo por que desde o liberalismo
politico tem-se que, sendo contra, a cidadania deve ser exercida em face do Estado ou pelo
menos tendo o Estado como um sujeito importante para possibilitar o seu exercicio. No
elemento civil, o Estado deverd garantir as liberdades; no politico a ampliagdo do nimero de
pessoas legitimadas a participar do exercicio, ainda que de forma indireta, do poder politico;
no elemento social, cobram-se do Estado atitudes afirmativas, positivas para que seja
assegurado aos cidadaos pelo menos um minimo existencial.®®

Na atualidade, em paralelo a investidas neoliberais, ressalte-se de cunho mais

econémico que politico, firma-se a cidadania com os procedimentos de discussdo no espaco

62 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sdo Paulo: Académica,
1993, p. 29.

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 5.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simboélica. Sdo Paulo: Académica, 1994, passim.

% NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Disponivel na internet: <https://www.agu.gov.br/agu.htm.> Acesso em [07/08/2003], p. 11.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 60.
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publico, o qual o Estado e até mesmo os mecanismos internacionais de integracdo devem
garantir para permitir a discussio democratica em uma sociedade hipercomplexa,’’
fragmentaria e na qual a idéia de espaco publico superou em muito a nocdo de atividade
estatal. Habermas, ao discutir a integracdo em seu continente, chega a “profetizar” que nédo
havera legitimacdo na Unido Européia sem a formacdo de um espago publico europeu que
permita uma interagdo entre as formas institucionalizadas de tomadas decisdes e a opinido
plblica diversificada.®® Ha, na atualidade, diversos espagos plblicos ndo estatais, que, no
entanto, se ndo sofrem a intervencdo da sociedade e do Estado s@o influenciados por eles ou
se dirigem a eles pelo menos para se tentar preservar o exercicio da cidadania.

Pode-se citar, na esteira de Boaventura de Sousa Santos, no Brasil, 0s novos
movimentos sociais de mais variadas matizes , a exemplo das Comunidades Eclesiais de Base
— CEBs, movimentos ecologicos, feministas e setores de movimentos jovens entre outros
como espacos ndo estatais de afirmacdo da subjetividade perante a cidadania, os quais
independente do sucesso individual de cada movimento, da natureza, fazem parte da agenda

politica atual.”

Ressate-se, por oportuno, que 0S NOVOS Movimentos sociais ndo recusam a
politica, mas, ao contrario, alargam o campo politico, politizando o social, o cultural, o

ecologico. Como defende Boaventura de Sousa Santos:

A politizacdo do social, do cultural e, mesmo, do social abre um campo
imenso para o exercicio da cidadania e revela, no mesmo passo, as
limitacbes da cidadania de extracdo liberal, inclusive da cidadania social,
circunscrita ao marco do Estado e do politico por ele constituido.”

O exercicio da cidadania ndo pode esperar, como ja ressaltado neste capitulo, um
Estado méximo a quem compete realizar tudo na sociedade, um Estado assistencialista ao
extremo ao ponto de ndo permitir a emancipacéo e a independéncia dos préprios individuos.”

O Estado ndo deve ser visto como unico responsavel nem como um ente
artificial e estranho aos embates sociais e aos cidadaos, mas antes como sintese dos valores e

normas defendidos pelos individuos no seio social. O Estado deve ser entendido, portanto,

®” RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001, p. 48.

8HABERMAS, Jurgen. La unién europea necesita un marco constitucional? Trad. Bernardo Bolafias. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. a: xxxv, n° 105, septiembre-dicembre de 2002, p. 965.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de alice: o social e o politico na pés-modernidade. 8% ed. Sao
Paulo: Cortez, 2001, p. 262/264.

" SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de alice: o social e o politico na pés-modernidade. 8% ed. Sao
Paulo: Cortez, 2001, p. 263.

"t DEMO, Pedro. Cidadania tutelada e cidadania assistida. Campinas: Autores Associados, 1995, p. 30.
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como um meio especialissimo de serem atingidos os valores sociais e constitucionais basicos
como a dignidade da pessoa humana, o que, contudo, ndo permite esquecer que ele ndo é o
Unico sujeito na tecitura social, muito menos na esfera publica que foi ampliada tanto pelos
movimento sociais de base, como pelo mercado “globalizado,” como pelos mecanismos e
organizac0es internacionais destinados a diversas finalidades, inclusive integracao. Todavia, 0
posicionamento que se defende, no presente estudo, é que o Estado para os cidaddos ainda
tem muita importancia e se constitui em um instrumento por meio do qual as pessoas, 0S
cidadaos podem participar, dialogar com os outros sujeitos gigantes em nivel mundial como o
mercado, por exemplo. O Estado ndo &, assim, algo estranho aos individuos, mas, em cada
meio, é a construgdo histdrica que se fez possivel para garantia da cidadania da maneira como
é concebida em cada sociedade.

Na atualidade, as liberdades constitucionais, asseguradas por garantias também
constitucionais, tém caréater fundamental no Ocidente contemporaneo.’® E ao Estado cabe um
papel importante, assegurando essas garantias para a efetividade dos direitos. Como bem
assevera Nelson Saldanha:

Pode-se dizer que a presenca da protecdo aos direitos configura uma medida
das relagcBes entre o ordenamento juridico-estatal e a concepgdo ético-
politica vigente. Persista embora a indagacdo sobre o cunho pré-estatal dos
direitos, portanto seu sentido jusnaturalistico, a aceitacdo da necessidade da
protecdo a eles constitui um dado concreto da cultura juridico-politica
contemporanea. E dentro dessa cultura, que inclui um ethos heterogéneo
mais ainda ndo totalmente invidvel, que se coloca também a problematica da
cidadania: um conceito em que ao perfil politico juridico tem se
acrescentado uma série de exigéncias éticas.”

Em razdo dessas observacdes, proceder-se-4 a analise da participacdo
(intervencao) do Estado na sociedade e na economia, 0 que reflete nos seus deveres, com

especial atencdo as transformacdes por que vem passando Estado brasileiro.

1.2.1. Atuacédo do Estado frente a sociedade

2 SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuario dos Cursos de Pés-Graduacdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Univsersitaria, 1998, p. 171.
® SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direitos e cidadania. Anuério dos Cursos de P6s-Graduacdo em
Direito da UFPE. N° 9. Recife: Editora Univsersitaria, 1998, p. 175.
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Ao Estado, sob inspiracdo do liberalismo classico, poucas fungdes eram
atribuidas, devendo o ente estatal, apenas, garantir as liberdades classicas, reconhecidas pela
revolugdo francesa, procurando-se intervir o menos possivel na economia. Esta postura foi
determinante para o desenvolvimento do capitalismo em sua fase industrial, pois, como
lembra Glaucio Veiga, Marx, no livro | do Das Kapital, observou que a maquina provocou
uma verdadeira revolucdo, alargando o exército industrial de reserva e aumentando o grau de
exploracdo, pois reduzindo o componente muscular da forca, a maquina tornou proletéria a
forca de trabalho infantil e feminina.™

Em trabalho especifico acerca da problematica do abuso do poder econémico,
Glaucio Veiga assinala que os paises europeus, principalmente a Inglaterra, iniciaram o
processo de desenvolvimento sem contar com a resisténcia do operariado ou de outros
mecanismos estatais de controle, concluindo que “a acumulacgéo capitalista da Inglaterra sé foi
possivel gracas a tremenda exploracdo da forca de trabalho.”

Esse regime de liberdade, em um sistema capitalista que repele qualquer forma
de planificacdo da atividade econdmica e que almeja o lucro incessantemente, sem limites,
acaba por comprometer a propria liberdade que deveria caracterizar o liberalismo.
Dialeticamente, o liberalismo suprime as corporacdes de oficio em nome da liberdade de
mercado, mas acaba por comprometer essa mesma liberdade quando, por exemplo, possibilita
a formacdo de grandes grupos econdmicos que monopolizam determinados segmentos do
mercado, gerando, ainda no final do século passado, instrumentos legislativos de intervencéo,
conhecidos como leis anti-trust, leis estas que, atraves da possibilidade de o Poder Publico
intervir, tentavam assegurar a concorréncia prometida pelo modelo de Estado Liberal e
inexistente em sua forma perfeita no mundo real. Afora esse aspecto, os trabalhadores
comecavam a se organizar nas Trade Unions, buscando uma melhoria das condic¢des laborais
e a valorizacdo da mao-de-obra.

Os defeitos do sistema capitalista, baseado na doutrina liberal classica, a
exemplo da formacdo de monopolios, do agravamento da tensdo entre capital e trabalho, da

incapacidade de auto-regulacdo dos mercados, aliados a crise do capitalismo no pos-guerra,

™ Cf. VEIGA, José Glaucio. Revolug&o keyneseana e marxismo. Recife, edi¢do do autor, 1954, p. 22/23

> Abuso do poder econdmico. Revista da Faculdade de Ciéncias Econdmicas da Universidade do Recife
n°1, junho. Recife, 1962, p. 6. O autor, neste artigo, faz interessante comparagao entre 0s paises europeus que
iniciaram o desenvolvimento do capitalismo, em sua fase industrial, desde o inicio da revolugdo industrial e
aqueles paises que s iniciaram a partir da segunda metade do século XIX, a exemplo dos Estado Unidos da
América que, em paralelo ao desenvolvimento de sua indUstria, encontraram uma maior capacidade de
mobilizacdo do proletariado, 0 que explica, por exemplo, o porqué de a Inglaterra ter utilizado em escala bem
maior o trabalho infantil que os EUA.
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levariam & atribuicdo de nova funcdo ao Estado.”® O Estado passa a pretender controlar o
lucro em todos os setores da economia. Nesse sentido, a Constituicdo Mexicana de 1917,
inaugural em muitos aspectos, proibe, no artigo 28, a formacédo de monopdlios ou de qualquer
forma de concentragdo econémica que prejudique a livre concorréncia.”” E preciso, desde ja,

ressaltar que, na experiéncia histérica, estamos, por vezes, “dobrando esquinas,”’®

esquinas
estas que ndo sdo “dobradas” de uma vez, o que de pronto deve desmistificar a idéia de que o
Estado liberal se ausentava totalmente de qualquer intervencdo na economia, da mesma forma
que o Estado intervencionista ndo intervinha em todos os aspectos do econémico. Nesse
sentido, observa-se, por exemplo, nos Estados Unidos, ja em 1890, a Sherman Anti-Trust Act,
que visava a combater a formacdo de grupos que restringissem o comércio, restraint of trade.

No entanto, com a crise de 1929, restaram demonstrada a superacao do sistema
entdo vigente e a necessidade de o Estado intervir na economia, ora assumindo a posi¢édo de
sujeito da atividade econdmica, ora agindo como fomentador, estimulando e planificando a
atividade econdmica. Utilizando-se as idéias Keynes, o Estado intervencionista tentava
revisar’® e n&o revolucionar o capitalismo, com a intencéo de salva-lo de mais de sua crises
que revelavam superproducéo, retracao de mercados entre outros aspectos ja citados.

E nesse mesmo momento historico, como crash de 1929, que se assiste ao que
se denominou de Estado do Bem-Estar-Social ou de Welfare State, no qual o Estado aparece
como elemento propulsor do desenvolvimento social, buscando o pleno emprego e as
condicbes de vida dignas para toda a populacdo. E certo, porém, que os beneficios ndo se
estenderiam com a mesma intensidade aos diversos paises subdesenvolvidos, que, ndo
obstante terem seguido um modelo intervencionista que consagrava os direitos chamados

sociais ou direitos humanos de segunda geracdo, ndo conseguiram proporcionar a maior

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 52 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 15.
"EIGA, José Glacio. Direito econdmico: fundamentos, globalizacdo, desglobalizacgo, disfuncdo do direito.
Mimeografado. Recife, 2001, p. 14.

"8 Aula da disciplina de Direito Econémico ministrada pelo Professor Doutor Glaucio Veiga no 2° semestre do
ano de 2001 nos cursos de mestrado e doutorado em direito da UFPE.

® Em trabalho inaugural, no pais, o Professor Glaucio Veiga, ao analisar o conceito de revolugdo em Marx e em
Keynes, termina por concluir que, embora muitos vejam semelhancas entre os dois estudiosos do capitalismo,
eles ndo se conciliam, pois enquanto Marx do ponto de vista tedrico provoca uma revolugdo, Keynes,
desprovido de formagdo filosofica, prop6s uma mera revisdo do sistema capitalista em crise. Cf. VEIGA, José
Gléaucio. Revolugdo keyneseana e marxismo. Recife, edigdo do autor, 1954, p. 48. Nao obstante a originalidade
indiscutivel deste trabalho (tese apresentada em concurso a Congregacédo da Faculdade de Direito de Sao Paulo),
na época em que veio a luz, o autor, com profunda responsabilidade histérica e reconhecimento dos méritos dos
seus antecessores na Faculdade de Direito do Recife, nos lembra ter sido o Professor Alfredo Freyre o primeiro a
invocar Keynes no Brasil. Cf. PEREIRA, Nilo. A faculdade de direito do recife: ensaio biogréfico. Vol. Il.
Recife: Editora Universitaria, 2002, p. 545.
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parcela da populacéo a efetivacdo dos referidos direitos,®® o que autoriza a afirmacéo de que
algumas republicas latino-americanas migram hoje para o modelo neoliberal sem terem
efetivado em termos praticos o Estado do Bem-Estar-Social.

O Estado, no exercicio de suas atribuicdes institucionais, e, em atencdo ao
modelo adotado pela sua Constituicio Econémica,®* pode intervir na atividade econdmica
através de trés vertentes basicas. Guiando-nos pelas ligdes de Franscisco Cavalcanti, essas

vertentes sdo as seguintes:

a) O Estado como sujeito da atividade econdmica; b) o Estado como ente
regulador, basicamente com o exercicio do poder de policia sobre as
atividades econémicas [tendo, também, as atividades de planifica¢do]; ¢) o
Estado exercendo as atividades indutoras, através, p.ex., da politica fiscal e
crediticia no sentido de motivar atividades consideradas relevantes para o
desenvolvimento econdmico e social. Com essas formas o Estado
influenciava o exercicio das funcdes alocativa, redistributiva e
estabilizadora. %

A depender do periodo historico, verifica-se que o Estado brasileiro utilizara mais
acentuadamente uma ou outra vertente. Por exemplo, com a revolugdo de 1930, o Estado se
apresenta ndao s6 como grande planificador da atividade econémica, como também como
sujeito da atividade econdmica, passando a atuar diretamente nessa atividade em areas tdo
distintas como siderurgia, fabricacdo de automoveis pesados, geracdo de energia elétrica e
exploracdo de minério de ferro®. Hoje, assiste-se a um fluxo em sentido contrario. Ressalte-
se, hoje, pois podemos afirmar que 0 modelo getulista s6 foi completamente desmontado com

as ultimas reformas a Constituicdo de 1988. Ja se assistiu, em nosso pais, como exemplo da

%4OBSBAWM, Eric. Era dos extremos - 0 breve século XX (1914-1991). Sao Paulo: Companhia das Letras,
1995, p.255. Até hoje, no Brasil, ndo obstante os principios constitucionais existentes desde 1934 a 1988, a
educacdo e salde oferecidas a populacdo, embora cada vez mais massificadas, apresentam-se de baixa qualidade
regra geral.

81 Mesmo nas ConstituicBes liberais, havia dispositivos que consagravam uma ordem econdmica liberal, tais
como os relativos a propriedade privada, a liberdade contratual, aos quais se acrescentavam outros de natureza
infraconstitucional. O diferencial é que essas Constitui¢des ndo precisavam dispor de modo mais explicito sobre
uma ordem econdmica constitucional, pois, como bem anota Eros Roberto Grau, a ordem adotada no mundo do
ser ndo merecia reparos, o Estado ndo precisava nem deveria intervir. CF. A ordem econdmica na constitui¢do de
1988. 5% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 54.

8 CAVALCANTI, Francisco. Reflexdes sobre o papel do estado frente & atividade econdmica. Caderno de
Direito - 3. Recife: APPE, junho, 1997, p. 63.

8 E um dado histérico interessante o fato de os entes da administracéo indireta que inicialmente, assumiram o
desempenho dessas atribuicBes terem sido criados como autarquias, as quais posteriormente foram extintas e
substituidas por Sociedades de Economia Mista, forma que melhor atende a dindmica da atividade econdmica,
principalmente, com perddo do quase pleonasmo, concorrencial.
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vertente fomentadora, indutora da atividade econémica, “a transferéncia de receita publica ao

setor privado,”®

com bem anota Glaucio Veiga ao tecer comentarios sobre a extinta Sudene.

A doutrina neoliberal, que teve, no Brasil, representantes do porte de Roberto Campos,
encontra a sua origem em mais uma crise ciclica do sistema capitalista. Como bem anota
Danielle Andrade e Silva,®® apés a segunda guerra mundial e, principalmente na década de 60,
tem inicio uma crise estrutural da economia mundial, provocando ou provocada por uma
acumulacéo exarcebada de capitais e mercadorias, exigindo-se um mercado ainda mais amplo
frente a um poder aquisitivo decrescente da populagédo. Assiste-se, segundo a citada autora, a
fechamentos de fabricas, a queima de colheitas e a demissdes em massa. Em consequiéncia, a
burguesia diminui 0s seus investimentos em producdo e passa a investir em especulagéo
financeira, levando ao endividamento de diversos paises, a exemplo do Brasil, que nesse
periodo encontrou crédito aparentemente facil, que o tornaria, contudo, no futuro, um grande
devedor e dependente de recursos externos.

E nesse ambiente histérico que surgem os trés principais pensadores neoliberais, a
saber Ludwig VVon Misses, Milton Friedman e Friedrich August Von Hayek.®

As idéias desses trés pensadores, Friedman e Hayek, ganhadores do prémio Nobel de
Economia e Von Misses, expoente da escola austriaca de economia,®” consistiam em reagdo
tedrica e politica contra o Estado Intervencionista e de Bem-Estar.%® O texto de origem é “O
Caminho da Serviddo,” de Friedrich Hayek, escrito jA em 1944. Trata-se de um ataque
apaixonado contra qualquer limitacdo dos mecanismos de mercado por parte do Estado,
denunciada como uma ameaca letal a liberdade, ndo somente econdmica, mas também

politica.®® As idéias desses pensadores, a que se aglutinaram outros, foram postas em pratica

% VEIGA, Glaucio. Direito econdmico: fundamentos, globalizacdo, desglobalizagdo, disfuncdo do direito.
Mimeografado. Recife, 2001, p. 26.

% ANDRADE E SILVA, Danielle Souza. A feicdo intervencionista e os descaminhos do neoliberalismo. Revista
do TRT da 62 Regido. Recife: TRT 62 Regido, 2001, p. 41/42.

8 COSTA, José Ricardo Caetano. Previdéncia e neoliberalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
32.

87 COSTA, José Ricardo Caetano. Previdéncia e neoliberalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
34.

% DIAS, Mauricio Leal. O neoliberalismo é intervencionista?. Disponivel em <Http://www.
Infojus.com.br/area3/mauricio leas.htm.> Acesso em [14 de fevereiro de 2002], passim.

% Segundo Mauricio Dias Leal, Hayek acusa ainda o planejamento e o Estado providéncia de levarem a tirania.
Neste verdadeiro tratado politico, Hayek enquadra o mercado e o progresso numa moldura evolucionista. Hayek
partiu para apresentar 0 mercado como um sistema sem rival de informagdo: precgos, salarios, lucros altos e
baixos sdo mecanismos que distribuem informacao entre agentes econdmicos de outra forma incapazes de saber,
ja que a massa colossal de fatos economicamente significantes esti fadada a escapar-lhes. A intervengdo do
Estado é ma porque faz com que a rede de informagdes do sistema de pre¢os emita sinais enganadores, além de
reduzir o escopo da experimentacdo econdmica. Quanto ao progresso, este ocorre através de uma miriade de
tentativas e erros feitos pelos seres humanos, pois a evolucao social procede mediante “a selecdo por imitacdo de
instituicdes e habitos bem-sucedidos.” Cf. DIAS, Mauricio Leal. O neoliberalismo € intervencionista?
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na Inglaterra de Thatcher no final da década de 1970 e, nos EUA, com Regan e
posteriormente impostas a diversos paises em "fase de desenvolvimento"®. E necessario mais
uma vez advertir que foram colocadas em prética de acordo com 0s interesses dos paises
desenvolvidos, pois as economias européias, americana e japonesa continuaram t&o
protecionistas quanto antes nos setores que Ihe sdo estratégicos, rejeitando abertamente a idéia
de mercado livre.**

E essa nova roupagem do liberalismo econémico que serviu de fundamento tedrico

para as diversas reformas no modelo de Estado brasileiro realizadas nos Gltimos anos.

1.2.2. Estado brasileiro na atualidade

O modelo tracado pelo constituinte de 1988 vem sendo® fortemente alterado
através de Emendas Constitucionais, que modificaram de maneira significativa a intervencéo
do Estado na economia. Esta politica reformista, do ponto de vista normativo, inicia-se com as
Emendas Constitucionais de n° 06/95, 08/95, 09/95 e 19/98, sendo esta Ultima a que
completou o ciclo de reformas do Estado interventor. Com a elaboragéo do Plano Nacional de
Desestatizacdo e a promulgacdo das Leis n° 8.987/95 e 9.074/95, assistiu-se a uma redugédo
relevante da participacdo do Estado como agente econémico.

E interessante observar terem os dispositivos constitucionais que previram as
garantias para que a iniciativa privada e o capital estrangeiro assumissem a prestacdo dos
servicos publicos através de concessdo e permissao, também previsto uma lei de protecdo aos
usuarios dos servicos publicos até hoje ndo elaborada. De pronto, vé-se que a formula
neoliberal aqui adotada compromete-se primeiro com o mercado, com a garantia de lucros e
deixa a lei de protecdo dos usuérios dos servigos publicos com uma mera promessa. A

situacdo s6 ndo é mais grave do ponto de vista normativo em razdo da existéncia do Codigo

Disponivel em <Http://www. Infojus.com.br/area3/mauricio leas.htm.> Acesso em [14 de fevereiro de 2002], p.
2.

% Como j4 se afirmou, é esquema simplista acreditar em fase de desenvolvimento, como se houvesse momentos
de um processo que necessariamente levasse ao desenvolvimento. O que h4, e isso materialismo historico
demonstra de modo certissimo, sdo esquemas de maior ou menor dominacao.

% Caso interessante é o relativo aos subsidios & agricultura. No mundo interior, essa atividade goza de especial
atencdo e protecdo, notadamente na Europa e nos EUA, no entanto, o Brasil pouco incentiva esse setor e o deixa
competir livremente, no mercado interno, com produtos produzidos com custos baixissimos em outros paises
como o exemplo da pluma de algoddo importada da india para pagamento como prazo de 180 ou 360 dias.

% CAVALCANTI, Francisco. Agéncias reguladoras no direito administrativo brasileiro.(tese de titularidade)
Recife, 1999, p. 6.
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de Defesa do Consumidor, pois, caso este ndo existisse, a populagdo estaria sem qualquer
mecanismo efetivo de defesa.

As reformas foram tocadas pelo extinto MARE (Ministério da Administracdo
Federal e Reforma do Estado), procurando-se transformar uma administracdo baseada na
racional-burocracia em uma administracdo gerencial.® O entdo Ministro do MARE, Luiz
Carlos Bresser Pereira,”* em exposicdo de motivos dirigida ao Senado da Republica, defende
a proposta de se ter como existentes, dentro do Estado, quatro setores: 0 nucleo estratégico,
formado pelos poderes judiciario, legislativo, Presidéncia da Republica e Cupula dos
Ministérios; as atividades exclusivas, que inclui a policia, as forcas armadas, os 6rgaos de
fiscalizacdo e de regulamentacdo e os 6rgdos responsaveis pela transferéncia de recursos,
como Sistema Unificado de Saude; os servigos ndo exclusivos ou competitivos do Estado,
que sdo aqueles que, embora ndo envolvendo poder de Estado, séo por ele realizados e/ou
subsidiados porque considerados de alta relevancia, a exemplo de Universidades, Hospitais,
Centros de Pesquisa e Museus; producdo para o mercado, que é realizada pelo Estado
através de sociedades de economia mista, que operam em setores de servigos publicos e/ou
em setores considerados estratégicos.

Essa nova perspectiva organizacional tem como consequiéncias, desejadas e
previstas na reforma promovida pelo governo federal, a criacdo de um espaco publico ndo-
estatal, a ser preenchido pela organizac6es sociais e organizagdes sociais da sociedade civil de
interesse pUblico®™ em atividades como a de centros de pesquisa, a de hospitais, a de

universidades, a de museus, através de contratos de gestdo celebrados com o Poder Publico.

% A administragdo racional-burocratica, que teve como expoente maximo o modelo francés, caracteriza-se pela
divisdo do trabalho, hierarquia, regulamentacdo detalhada, organizacdo funcional em carreira, especializagéo,
profissionalismo, ingresso através de concurso publico, impessoalidade e formalismo. A gerencial tem como
caracteristicas a descentralizacdo politica, descentralizagdo administrativa, pressuposto da confianga limitada,
controle por resultados a posteriori e administracdo voltada para o atendimento ao cidaddo. Cf. PEREIRA,
Kylce Anne de Aradjo. O principio da eficiéncia administrativa e suas implicacbes na atual ordem
constitucional brasileira. Estudantes-Caderno Académico. Recife: Bagaco, a:4, jan-jun, 2000, p. 159. E preciso
que se tenha muito cuidado ao se atribuir qualquer parcela de responsabilidade dos graves defeitos que a
administracdo publica brasileira possui ao modelo racional burocréatico, pois, no Brasil, esse modelo
nunca foi totalmente adotado. O que se verifica, ao longo da historia, sdo tentativas de moralizar e
meritocratizar a administracdo sempre entrecortadas por mas influéncias politicas, clientelismo, nepotismo,
superposicdo de érgaos para formacdo de cabides de emprego, ingresso sem concurso publico, efetivacdo de
servidores sem concurso, criagdo em cascata de cargos em comissdo, enfim, falta de moralidade, de
impessoalidade, de legalidade e de compromisso no trato da coisa publica que nem o DASP, nem a ditadura
militar, nem muito menos a Constitui¢do de 1988 conseguiram resolver.

% PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Exposicdo no senado sobre a reforma da administracédo publica. Brasilia:
Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, 1997, p. 24-25.

% Sobre a distingdo entre organizacdes sociais e organizacdes de interesse pablico Cf. ANTUNES, Tiago Aguiar.
Aspectos comparativos entre as organizacfes sociais e as organizacgdes sociais da sociedade civil de interesse
publico. Estudantes-Caderno Académico. a:4, n°6, Recife, Bagacgo, 2000, p. 167-181.
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Em relagdo aos bens e servicos para o mercado, a idéia da reforma, ja
concretizada no mundo dos fatos, é a privatizagdo, lastreada no principio da
subsidiariedade® que prega ter o Estado o dever de se abster de participar de atividades que
o0 particular tem de exercer por conta propria.

O préprio Bresser Pereira chega a afirmar que a privatizacdo “esta de acordo
com a concepcdo de que o Estado moderno, que prevalecerd no seculo XXI, devera ser um
Estado regulador e transferidor de recursos e no um Estado executor.”®” O Brasil, portanto,
ao promover a sua reforma administrativa e concretizar a privatizacdo, tanto no sentido
estrito, consistente transferéncia de ativos e acGes para o setor privado, ou seja, como
sinbnimo de desesta'[iza(;élo,98 movimento que remonta ao governo Collor (Lei n° 8.031/90,
alterada pela Lei n° 9.491/97) e foi capitaneado pelo BNDES, quanto no sentido amplo que
compreende qualquer medida que tenha como objetivo a desregulacdo, desmonopolizagédo e
tercerizacdo, afastou a presenca estatal de varios setores da atividade econdmica. No Brasil,
afora a privatizacdo de empresas estatais que exploravam minério, tivemos a privatizacéo,
através do martelo de leildo, da exploracdo, em diversos Estados, da distribui¢do da energia e
do sistema de telecomunicacdes, antes sob controle do governo federal, entre outros.

Dialeticamente, embora em um sentido bipolar, a medida em que o Estado
brasileiro deixou de intervir com sujeito da atividade econémico em diversas areas,
principalmente nas relativas a servi¢cos publicos, cuja exploracdo foi concedida a particulares,
surgiu a necessidade de se criarem mecanismos de controle, de regulacdo. Utilizando-se, sem,
evidentemente, pretender-se rigor cientifico, mas forte capacidade ilustrativa, do binédmio

“integracéo-desintegracéo,

pode-se aduzir que desintegrou-se o Estado executor, e, por
ISS0, surgiu a necessidade de integracdo do Estado regulador.
Francisco Cavalcanti, na tese apresentada em seu concurso de titularidade,

destaca o fato ao afirmar que:

Aquela necessidade de exercicio do poder regulador e de policia é
observavel como maior nitidez no tocante as atividades econ6micas,

% ANTUNES, Tiago Aguiar. Aspectos comparativos entre as organizagdes sociais e as organizacdes sociais da
sociedade civil de interesse publico. Estudantes-Caderno Académico. a:4, n°6, Recife: Bagaco, 2000, p. 169.
% PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Exposicdo no senado sobre a reforma da administracéo publica. Brasilia:
Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, 1997, p. 24-25.

®ANTUNES, Tiago Aguiar. Aspectos comparativos entre as organizagdes sociais e as organizacdes sociais da
sociedade civil de interesse publico. Estudantes-Caderno Académico. a:4, n°6, Recife: Bagaco, 2000, p. 169.
% VEIGA, Glaucio. Integracdo econémica: problematica historica e atual. Recife: Mousinho, 1961, p. 8.
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sobretudo, quando o Estado se afasta, passando a serem essas atividades
exercidas por empresas privadas.'®

Juan Carlos Cassagne, analisando a realidade de seu pais, também chega a

semelhante conclusao ao afirmar que:

El fenémeno de la privatizacion, al abarcar la transferencia al sector privado
de la gestion de los servicios publicos que antes prestaban empresas
estatales, ha generado la correlativa necesidad de regular esas actividades
para proteger debidamente los intereses de la comunidad'®

A opcéo brasileira foi adotar o modelo das agéncias reguladoras, de inspiragdo
norte-americana e que encontram similaridade na Europa nas autoridades administrativas
autdbnomas.

Esses entes, muito comuns no sistema anglo-saxdo, caracterizam-se por
especializacdo técnica na area a ser regulada, independéncia da direcdo, geralmente 6rgdo
colegiado e cujos dirigentes ndo podem ser exonerados ad nutum pelo Chefe do Executivo, e
independéncia financeira. Esses aspectos, embora retirem qualquer substrato de legitimacédo
democratica, pois a chancela pelo Senado tem se mostrado meramente formal, visam a
garantir autonomia e a manter as agéncias reguladoras imunes a presses politicas. No
entanto, no Brasil, tem se verificado um verdadeiro “loteamento” politico das diregcdes das
agéncias, bem como essas vém se apresentando extremamente timidas e desaparelhadas para
consecucdo de seus objetivos.'® No Brasil, ja4 h4, dentre outras, a Agéncia Nacional de
TelecomunicagBes - ANATEL, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVS e algumas agéncias estaduais, todas com a garantia
de independéncia para os seus dirigentes, 0 que ndo ocorreu no passado, por exemplo, com 0
CADE, sendo uma das razdes de sua ineficiéncia.

Ocorre, no entanto, que o Estado brasileiro, em razdo dos principios consagrados na
Constituicdo, ndo pode, sob o pretexto da regulacdo, se abster de sua responsabilidade perante

o cidadao.

100 CAVALCANTI, Francisco. Agéncias reguladoras no direito administrativo brasileiro. (tese de titularidade)
Recife, 1999, p. 10.

101 CASSAGNE, Juna Carlos. La intervencion administrativa. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 151

102 Exemplo dessa ineficiéncia encontramos na ANATEL, que tem sido incapaz de coibir os abusos que vém
sendo cometidos, por exemplo, por operadoras telefénicas que desrespeitam vérias resolucdes da agéncia
reguladora no Estado de Pernambuco. Existe, inclusive, uma associa¢do de insatisfeitos com uma operadora no
Recife.
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Prestando o Estado ele mesmo ou através terceiros 0s servigos basicos para
vida na sociedade atual, ndo se pode perder de vista que ele, o Estado, como sintese de valores
da sociedade, é que deve responder quando a sua acdo Ou OmMIissdo, coMo executor ou
regulador, comprometam os direitos inerentes a cidadania que de ha muito ndo estdo
circunscritos ao elemento politico, mas ao sécio-econdmico, ao ambiental, ao patriménio
genético. Se ndo fosse para o Estado assumir esse papel de garantidor da cidadania,
assumindo ele de forma clara a sua irresponsabilidade, seria licito afirmar que o fundamento
ético de sua existéncia na sociedade hipercomplexa,'®® que é a protecdo da cidadania e da

dignidade da pessoa humana, nao existiria, 0 que permitiria a sua supressao.

1.3. O papel do Poder Judiciario na sociedade contemporanea

* e a formagdo do consenso'® fazendo-se ouvir no

O espaco publico, a praca,’®
Legislativo e no Executivo devem ser o caminho principal rumo a concretizacdo da cidadania.
No entanto, além da necessidade de controles que todo exercicio de poder necessita, em
inimeras hipoteses, o Legislativo e o Executivo podem, por meio de atos legislativos e
administrativos, se constituir em violadores da garantia da cidadania. Nessa situacdo, €
necessaria a presenca do Poder Judiciario como garante de clausulas das mais importantes da
Republica, controlando a constitucionalidade das leis e a legalidade dos atos administrativos.

O papel do Poder Judiciario, principalmente em um pais como o Brasil, diante
da fragilizacdo de um enorme contigente de pessoas, que vivem abaixo da linha de pobreza e
a propria especificidade dos direitos consagrados na Constituicdo de 1988 corroboram esse
entendimento.

Pelo fato de o Poder Judiciario ndo ser o responsavel imediato pela
implementacéo das politicas publicas, nem pela elaboracdo das normas que disciplinam essas
politicas, ele se apresenta, enquanto poder, como aquele que pode atingir o grau mais elevado

de imparcialidade e de independéncia para agir como protetor da cidadania, principalmente

103 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democrética. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 48.

104 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: o privado e o plblico na vida social e histérica. S&o Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 1993, passim.

15 HABERMAS, Jurgen. La unién europea necesita un marco constitucional? Trad. Bernardo Bolafias. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. a: xxxv, n°® 105, septiembre-dicembre de 2002, p. 965.
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em face dos outros poderes, razdo por que a definicdo das atribuicdes do Judiciario, a
discussdo sobre o seu papel é imprescindivel para aferi¢do da protecéo efetiva da cidadania.
Discutir o papel do Poder Judiciario e, por conseqliéncia, dos juizes, na atualidade,

significa analisar dois temas, como explicita Pessoa Vaz:

A érea dos “poderes activos ou passivos” do juiz em face dos “poderes das
partes” no “ambito do processo” que se reconduz a contraposic¢do classica
“principio dispositivo — principio inquisitorio™;

E a area dos “poderes do juiz” em face dos poderes do Estado”, na qual
fundamentalmente se equaciona e pretende definir a posi¢do do juiz como
representante e detentor dum drgdo da Soberania — o “poder judicial” em
face dos dois outros Orgdos do poder dum Estado soberano: o poder
legislativo e o poder executivo.’®®

A primeira questdo, de natureza endoprocessual,™”’

sera analisada no segundo
capitulo, e guarda intima ligacdo com a transicdo da concepcdo puramente liberal e
individualista do processo para a social a partir da obra do famoso processualista austriaco
Klein,'® concretizada no Cédigo de Processo Civil da Austria de 1895.

O objeto do presente estudo, neste capitulo, prende-se ao segundo tema: qual o papel
do Poder Judiciario face aos outros poderes? E também seu dever a concretizacdo dos direitos
sociais, da preservacdo dos direitos das futuras geracdes, emanando ordens a administracao e
revisando a constitucionalidade dos atos legislativos?

Esse tema tem sido objeto de acirrado debate no estrangeiro e ganha particular
importancia em um pais como o Brasil, em que, passados mais de quinze anos da
promulgacdo da Constituicdo de um Estado democrético e social, os poderes Legislativo e
Executivo tém se mostrado, em numerosos casos, incompetentes para efetivacdo de varios
direitos fundamentais.

Contudo, a possibilidade de o Poder Judicial revisar a validade das leis perante
a Constituicdo, e ndo so6 analisar a corregdo dos atos da administracdo publica, mas
determinar-lhe prestagdes positivas ndo é nem foi aceita de forma pacifica, constituindo-se em

ponto de continuo e sempre atual debate. Considerando-se que se defende, nesta dissertagéo,

106 \VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo cédigo, novas tecnologias a
servico da justica. Coimbra: Almedina, 2002, p. 313.

197 A perspectiva endoprocessual diz respeito aos poderes do juiz na conducéo do processo. Desde 1895, com o
famoso Codigo de Processo Civil Austriaco de Klein, foram ampliados os poderes do juiz que ndo é visto mais
como um mero expectador de um duelo processual, mas como destinatario da fungdo de resolver de forma célere
e justa a lide, dispondo para isso de diversos poderes-deveres, principalmente instrutérios de que é exemplo o
art. 130 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro.

108 CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino, 1969, p. 19.
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ser o processo judicial contra os Entes Publicos uma das formas de concretizacdo da
cidadania, torna-se imprescindivel a fixagdo de um posicionamento no referido debate. Para
tanto, inicialmente, seréo descritos e avaliados alguns dos principais argumentos que tém sido
levantados em sentido contrario a revisao judicial das leis e a possibilidade de o Judiciario

julgar os atos da administracédo publica.

1.3.1. Poder Judiciario e Estado: argumentos contrarios a revisdo judicial dos atos
estatais

O primeiro argumento que se lanca, geralmente, é a origem ndo democréatica
daqueles que integram o Poder Judiciario. Como poderia um poder “aristocratico” controlar
atos de outros poderes, igualmente independentes e sufragados pelo principio da maioria?
Como poderia um poder de carater ndo majoritario invalidar os atos dos representantes dos
cidadéos?

Mark Tushnet,'% a partir de certas consideracdes, dentre as quais se destacam
0s conceitos de “thick constitution” (parte da constituicdo que contém os principios sobre a
organizacdo e 0s mecanismos do governo) e “thin constitution” (os principios morais, isto €,
as garantias fundamentais de equidade, de liberdade de expresséo e de liberdade, direitos
esses construidos ao longo dos séculos pelo esforgo conjunto das pessoas, considerados como
verdades fundamentais), elabora um projeto cujo objeto € retirar da competéncia dos tribunais
a interpretacdo da Constituicdo. Com efeito, defende Mark Tushnet que o controle de
constitucionalidade pode ser feito por qualquer pessoa (o Presidente da Republica, os
legisladores, diversos conselhos formados pela sociedade, os representantes de classes, 0s
eleitores, as organizagdes civis etc), no entanto, € exclusivamente conduzido por pessoas nao-
populares e ndo eleitas, cujas decisdes se impdem, em regra, de forma irreversivel a todos os
Orgdos do governo. Por isso, a seu ver, a revisao judicial é antidemocratica.

O segundo argumento repousa em incapacidade politica do Poder Judiciario
para controlar o poder politico em suas questdes fundamentais postas na Constituicdo. O

poder judicial, nitidamente burocratico, ndo poderia impor limitacfes a onipoténcia politica.

109 cf. TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. New Jersey: Princeton University,
1999.p. 6-18.
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Carl Smith™° afirma s6 ser possivel delegar a uma “Corte de Justica” a guarda da
Constituicdo em um Estado que submeta sua vida politica ao controle dos juizes. Entende que
a defesa da Constituicdo por uma corte judicial acarretaria a inevitavel politizacdo da justica,
de um lado, e a judicializacdo da politica, de outro. Dessa forma, conceder a corte de justica o
controle da Constituicdo representaria subverter, por razdes politicas, a propria ldgica do
Estado de Direito. O perigo de abuso de poder por parte do legislador ndo é muito menor que
0 perigo de abuso de poder de um tribunal que pode se tornar ele mesmo senhor da
Constituicgo?™

O terceiro argumento, denominado de intertemporal, consiste em afirmar que a
sociedade pode em seu devir historico optar por formas de organizacGes distintas das do
modelo escolhido no momento constitucional, ndo havendo sentido em se fazer prevalecer a
vontade de alguns sujeitos, muitas vezes, ja mortos, como na hipdtese da bicentenaria
Constituicdo Norte-Americana, ao invés dos reclamos atuais da cidadania? Tal aspecto
tresdobra de importancia se considerarmos a possibilidade de uma Constituicdo estabelecer
clausulas restritivas de alteracdo, tornando as mutagdes constitucionais extremamente
dificeis? Nesse sentido, arremata Gargarella, atribuindo importéancia relativa ao primeiro

momento constitucional:

Se se valora especialmente esse primeiro momento constitucional, isso se
deve a que se valora o consenso popular, profundo e meditado, que
distinguiu 0 mesmo. Agora bem por que ndo se pode pensar que, com 0
passar do tempo, voltemos a nos encontrar com um consenso popular
profundo e meditado?'*? (Traduc&o nossa)

O quarto argumento prende-se ao carater criativo das decisdes judiciais.
Considerando-se a interpretacdo mesma como problematica, a questao resta mais séria quando
se considera o carater mais fundamental das normas constitucionais que deixam ao intérprete

uma ampla possibilidade de escolhas em temas em relacdo aos quais a Constituicdo nao

10 cf. SCHIMITT, Carl. La defensa de la constitucién (estudio acerca de las diversas especies y posibilidades
de salvaguardia de la constitucion). Madrid: Tecnos, 1983, passim

111 BACHOFF, Otto. Estado de direito e poder politico. Trad. J. M. Cardoso da Costa. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Vol LVI, 1980, p. 8.

112 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. Disponivel em:
<http://cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia06/isonomia06_03.pdf.> Acesso em: [13 de novembro de
2003], p. 58.
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parecer ter dito nada,**®

pelo menos de forma expressa, e que estdo na pauta do dia como o
aborto, a eutanasia, a manipulagdo genética, a paternidade ndo biol6gica, permitindo-se a
decretacdo de inconstitucionalidade de normas oriundas do Legislativo? Ainda em temas do
constitucionalismo classico como a liberdade de expressdo, enfrenta-se, na vida concreta,
casos dificeis diante de publicacBes que preguem o terrorismo, a pornografia, a revelacdo de
segredos de Estado, o separatismo, ainda que disfarcado de “bairrismo”. A verdadeira seara
para discutir esses limites ndo seria o Parlamento?

Ingerborg Maus, que acredita e advoga na supremacia do Legislativo, traz
guestionamentos agudos como, por exemplo, revisando as leis, 0s juizes ndo estariam
deixando de julgar conforme as leis, e dizendo eles mesmos as leis, ou seja, ao invés de julgar
conforme as leis, eles estariam sempre a julgar as préprias leis? Nao seria o Poder Judiciario o
novo superego da sociedade, substituindo as antigas figuras de origem monarquica? N&ao
estaria 0 Poder Judiciario invadindo a esfera de liberdade dos cidaddos ao admitir a sua
atuacdo em matéria ndo legislada, violando o primado liberal de que o que ndo estéa proibido é
permitido na ordem privada?™"

Ingerborb Maus vai além e defende que, ao discutir sua prépria competéncia, o
Tribunal Federal Constitucional Aleméo teria extrapolado os limites da prépria Constituicéo,
referindo-se a direito suprapositivo para colocar sob controle as préprias normas
constitucionais e depois, em um mecanismo autoreferente, passar a citar as suas proprias
decisbes como justificadoras de seu posicionamento em outras demandas da jurisdicdo
constitucional.**®

H4, ainda, um argumento funcional: o direito constitucional ndo poderia ser
realizado e praticado fora das cortes com uma dose bem maior de legitimidade? O Unico
direito constitucional ndo seria feito pelos proprios cidaddos atraves de representantes
democraticamente eleitos? O direitos constitucionais necessitam realmente da judicial review

para serem preservados? Como afirma de forma categorica, preocupado com o principio

3 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. Disponivel em:
<http://cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia06/isonomia06_03.pdf.> Acesso em: [13 de novembro de
2003], p. 59.

14 MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade — sobre o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Trad. Martbnio Mont"Alverne Barreto Lima e Paulo Antbnio de Menezes Albuquerque.
Anuario dos Cursos de P6s-Graduacdo em Direito da UFPE. Recife: Universitéria, n® 11, 2000, p. 130.

15 MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade — sobre o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Trad. Martdnio Mont"Alverne Barreto Lima e Paulo Antbnio de Menezes Albuquerque
Anuério dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito da UFPE. Recife: Universitaria, n° 11, 2000, p. 137.
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democrético, Mark Tushnet: “O que a Constituicdo significa ndo é necessariamente o que a

»116

Suprema Corte diz que ela significa” "~ (traducdo nossa), e arremata no capitulo VII:

Fazendo (o direito constitucional) sem a revisao judicial poderia haver um
claro efeito: poder-se-ia retornar a elaboracdo da decisdo para a
representacdo politica da populacdo. Isso poderia fazer o direito
constitucional populista o Gnico direito constitucional existente."*” (Traduc&o
nossa).

Mark Tushnet, ao analisar a hip6tese dos direitos sociais, invocando a
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional Alemdo, constata serem 0s poderes
Legislativo e Executivo os Unicos legitimados a escolher como e em que extensdo efetivar 0s
direitos sociais, 0 que demonstraria a desnecessidade da revisdo judicial da
constitucionalidade das leis face a inutilidade de se apresentar as cortes um pleito relativo aos
welfare rights em razdo da incapacidade das cortes de torna-los efetivos.*®

Para analise desses argumentos, que se inserem em uma tematica a0 mesmo tempo

instigante e, por vezes, esquecida no Brasil *°

circunstancia que ao mesmo tempo nédo sé pode
dificultar o cumprimento das fungdes expressas do Poder Judiciario, como leva-lo a ser
responsabilizado por conflitos que devem ser resolvidos em outro ambito, serdo contrapostas

teses para cada grupo de questionamentos dispostos acima.

1.3.2. Poder Judiciario e Estado: argumentos favoraveis a revisdo judicial dos atos
estatais

16 TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. New Jersey: Princeton University, 1999.p. 7.
17 TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. New Jersey: Princeton University, 1999.p.
154,

18 TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. New Jersey: Princeton University, 1999, p.
170.

19 Fix Zamudio e Carpizo anotam que a doutrina latino-americana n4o questiona a necessidade e legitimidade da
revisdo judicial da constitucionalidade das leis. Cf. FIX ZAMUDIO, Héctor; CARPIZO, Jorge. La necesidad e
la legitimidad de la revisién judicial en américa latina. Desarrolo reciente. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. a:XVIII, n® 52, Enero-abril, 1985, p.44. Tal constatacdo ndo significa que o Poder Judiciario na
América-Latina e no Brasil ndo encontre 6bices e resisténcias, ainda que ndo declaradas explicitamente, por
parte dos outros poderes publicos e sociais para exercer as suas fungbes. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p. 27 e 109.
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Os questionamentos a serem enfrentados repousam, em sintese, no principio burgués
da separacdo dos poderes, no carater ndo democratico da selecdo dos membros do Poder
Judiciario em paises como o Brasil e no perigo da denominada “ditadura do judiciario”.

Inicialmente, é preciso fixar 0 momento histérico em que o principio da separacdo dos
poderes foi construido. Estava-se em plena revolucdo francesa e o Poder Judiciario, no antigo
regime, possuia relagdes inegaveis com a nobreza e com 0s privilégios contra 0s quais 0
movimento revolucionario lutava.®® A figura do magistrado, na Franca, portanto, era
facilmente ligada ao poder absoluto do monarca em nome de quem era exercida a
competéncia julgadora.

Diante desses aspectos € que, com a construcdo do Estado Moderno no século
XVIII, conferiu-se especial importancia a lei como fonte de direito e a atividade legislativa
como locus apropriado para expressdo da vontade do povo. Pregava-se o predominio do
Legislativo em face da impossibilidade da democracia direta, e, dentro da democracia
representativa, do principio da maioria. Cappelletti aponta esse momento como a segunda fase
de um quadro histérico e evolutivo, no qual, a partir da revolucdo gloriosa, é estabelecido o
principio da *“absoluta supremacia do parlamento, onipoténcia da lei positiva, incontrolavel
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pelos juizes. (traducdo nossa) Nesse contexto, vedou-se ao Judiciario, na Lei 16-24 de

agosto de 1790,'?

qualquer interferéncia no Poder Legislativo e no Executivo, cabendo aos
juizes apenas ser a boca da lei, recorrendo-se ao legislador na hipdtese de obscuridade da
norma. Tal fato fez com que paises como a Franca e a Inglaterra sejam até hoje contrarios ao
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, bem como explica o surgimento em toda
Europa Continental de Orgdos administrativos encarregados de julgar os atos da
administracdo, com leis procedimentais diversas do Codigo de Processo Civil, que é aplicado

aos conflitos entre particulares.

120 Como bem observa Mauro Cappelletti: “Historicamente, os juizes do Antigo Regime, tendo indubitavelmente
merecido desconfianca popular, por terem eles refutado e boicotado qualquer modernizacdo ao Regime — um
regime baseado ndo sobre igualdade, mas sobre a idéia do privilégio de nascimento, dos grupos, das profissdes,
um privilégio do qual amplamente e descaradamente gozava também a magistratura, a nobreza de toga
(vestimenta usada por magistrados e advogados no exercicio de suas funcées).” Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O
constitucionalismo moderno e papel do poder judiciario na sociedade contemporanea. Revista de Processo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, ano 15, n° 60, 1990, p. 111

121 CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino, 1969, p. 487/488.

122 E interessante a citacdo de alguns artigos dessa lei que dispunha sobre a organizacio judiciaria francesa:
“Capitulo II, articulo 10: Los tribunales judiciales non podran tomar parte, directa o iinderectamente, en el
ejercicio del poder legislativo, ni impedir o suspender la ejecucidon de los decretos del cuerpo legislativo.
Capitulo I, articulo 12: (Los tribunales judiciales) deberan remitrise al cuerpo legislativo siempre que
enncuentren necesario interpretar una ley u obtener una nueva.” Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Renegar de
Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la justicia constitucional. Trad. Paulo de Luis Duran. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 6, n® 17, mayo-agosto, 1986, p. 25.
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Ocorre que a releitura de Montesquieu'®® demonstra centrar-se a sua
preocupacdo muito mais na limitagdo do poder que na separagdo dos poderes. Partindo-se da
premissa, infelizmente notdria na histéria da humanidade, de que todo detentor de poder é
levado a dele abusar, é que se imaginou a divisdo tripartite tdo alardeada. Dessa forma, para a
garantia de uma democracia, do respeito ao direitos inerentes a cidadania, dever-se-ia conter o
poder através de um sistema de freios e contrapesos. Hodiernamente, a idéia rigida de
separacdo de poderes, com a ndo interferéncia e a supremacia incontrolada do poder politico,
vem sendo substituida por uma idéia de reciproco controle e equilibrio.

A supremacia, ndo mais de uma lei natural suprapositiva ou de um poder
politico ilimitado, mas de uma Constituicdo, ndo mais vista como mera proclamacdo de
intentos politicos e filosoficos, mas como norma juridica vinculante e garantida pela
jurisdicdo constitucional foi a resposta que varias sociedades procuraram dar as experiéncia
tiranicas em que os direitos mais elementares foram esquecidos.?* Para fazer frente ao
imenso poder do Legislativo e da administragdo publica, foi necessario, na experiéncia da
Europa Continental apés a Segunda Guerra Mundial, primeiramente na Austria, Alemanha e
Italia, que um terceiro poder garantisse os direitos fundamentais, quando ameacados tanto por

5

atos legislativos, movidos, muitas vezes por maiorias conjunturais,”® como por atos

administrativos.

Otto Bachoff, analisando a Lei Fundamental alema, ndo se furta a reconhecer:

Entre as razdes que levaram a lei Fundamental a instituir um vasto controlo
de atividade estadual pelos tribunais constitucionais e administrativos, a
experiéncia da ditadura nacional-socialista ndo foi a menor. O desrespeito
total pelos direitos de liberdade, o terror e a desumanidade deste regime
impuseram o reconhecimento da necessidade de estabelecer de antemao
uma barreira a todo e qualquer abuso em que de futuro o poder publico
viesse a vir a incorrer. E entendeu-se que também a atividade legislativa a

12 John Locke teve em papel similar na Inglaterra ao de Montesquieu na Franca na fixacdo da onipoténcia do
legislativo, apesar das diferencas historicas entre a Inglaterra da Revolugdo Gloriosa e a Franca da Revolugdo
Francesa. E interessante que a Franca, com o tempo, acabou criando 6rg&os administrativos para julgamento dos
litigios que envolvessem a administracdo, garantindo-se prerrogativas tao similares ao judiciario que nos permite
dizer que a Franca disseminou pela Europa a possibilidade de revisdo dos atos administrativos por tribunais
administrativos, mas independentes. CAPPELLETTI, Mauro. Renegar de Montesquieu? La expansion y la
legitimidad de la justicia constitucional. Trad. Paulo de Luis Duran. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Afio 6, n° 17, mayo-agosto, 1986, p. 27-19.

124 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla giustizia come programma di reforma e come metodo di pensiero.
Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, anno XXVII, 1982, p. 233.

125 Otto Bachoff cita interessante caso em que se discutia, na Republica Federal Alema, no parlamento, a que
partido pertencia um mandato, uma simples questdo de direito, ocorrendo que todos os deputados de um partido
perfilham uma posicdo e todos do outro partido perfilharam outra posicdo, atendendo unicamente a questdes
partidarias. Cf. BACHOFF, Otto. Estado de direito e poder politico. Trad. J. M. Cardoso da Costa. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol LVI, 1980, p. 6-7.
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isso ndo devia constituir uma excepcdo — pois que também o legislador
democratico ndo esta livre do perigo de colocar as consideragfes juridicas
atrds dos objetivos politicos. Os deputados estdo politicamente
comprometidos — e na verdade devem esta-lo. Mas por isso mesmo acham-se
inclinados a desprezar as consideracGes juridicas, se elas representam uma
obstaculo & prossecucio dos seus objetivos.'? (grifo nosso)

Fica facil comprovar a forca da tese que se adota através da simples verificacdo
de que os direitos humanos ja haviam sido declarados antes da Segunda Grande Guerra, mas
sem um sistema judicial de protecdo se mostraram sem qualquer eficacia. Como observa
Cappelletti, a propria expansdo dos tribunais constitucionais, principalmente em paises que
punham fim a regimes ditatoriais como a Espanha de Franco, Portugal de Salazar e a Grécia
dos Coronéis, aliada ao fato de que nenhum sistema de controle judicial das leis é compativel
ou é tolerado por regimes autocraticos, sejam de direita ou de esquerda, denota a sua

127 Mesmo em paises como a Franga'®® e

necessidade para protecdo dos direitos fundamentais.
a Inglaterra, que parecem imunes ao judicial review, ha sinais claros de uma abertura a
revisao dos atos legislativos, principalmente em razdo dos movimentos integracionistas com a
fixacdo, no ambito da Unido Européia, da famosa clausula do art. 25 da Convencao Européia
sobre Direitos Humanos, que permite ao individuo apresentar sua queixa ao tribunal
supranacional na hipotese de violacdo, inclusive por lei, dos direitos garantidos na
Convengdo.'®
Apesar da forca dos argumentos expostos acima, ha uma questdo recorrente
concernente a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, uma vez que o0s
magistrados, regra geral, ndo sdo escolhidos mediante sufragio. Como poderiam, portanto,
revisar atos elaborados pela maioria dos detentores de mandatos conferidos pelos cidaddos?
Para enfrentar esse argumento, é preciso, a moda tobiética,”*® fixar a seguinte

premissa: um poder, um 6rgdo ou Ente Publico resultante de descentralizagdo administrativa

126 BACHOFF, Otto. Estado de direito e poder politico. Trad. J. M. Cardoso da Costa. Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Vol LVI, 1980, p. 6.

127 Em relagdo & América Latina e a Africa, Baracho reconhece que a reconducdo democratica levou a relevancia
de uma justica independente. Cf. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O ambiente sistémico da funcéo judicial
e 0 espago politico da magistratura. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, a:25, n° 98, abril-
junho, 2000, p. 51.

128 Na Franca, onde o controle é preventivo, é cabivel o controle até a promulgacéo da lei.

122 CAPPELLETTI, Mauro. Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la justicia
constitucional. Trad. Paulo de Luis Duran. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 6, n°® 17, mayo-
agosto, 1986, p. 34.

130 BARRETO, Tobias. Prova escrita. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife. Recife, 1948,
passim.
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pode ser altamente funcional a democracia, ainda que seus membros e dirigentes ndo retirem a
sua legitimidade nas urnas.

Como bem argumenta o argentino Zaffaroni:

Uma instituicdo ndo é democratica unicamente porque nao provenha de
eleicdo popular, pois, nem tudo o que provém dessa origem ¢é
necessariamente “aristocratico”. Uma instituicdo é democréatica quando
seja funcional para o sistema democratico, quer dizer, quando seja
necessaria para a sua continuidade, como ocorre com o judiciario. Quando se
diz que o poder judiciario tem legitimidade constitucional, mas ndo tem
legitimidade democratica, se ignora a sua funcionalidade democratica.
Pareceria que o reconhecimento da funcdo politica do judicidrio fosse
incompativel com a nomeagdo por concurso publico, por exemplo, e que
seria paradoxal que aquele em nome do povo, quando nao é eleito pelo povo.
Se prescindissemos do controle judicial, dir-se-ia que seria suficiente o
controle reciproco entre o executivo e o legislativo. Mas, o certo é que, a
partir do século passado, pelo menos na Europa, se produziu uma
reconciliacdo entre ambos os poderes, deixando apenas o controle da
0posi¢do que espera o turno, isto €, que o controle simultaneo foi substituido
por um controle sucessivo, sempre que maioria ndo o impe¢a. Obviamente
gue este controle ndo é suficiente e menos ainda nos sistemas
presidencialistas.™*(grifo nosso)

O magistrado desenvolve um inegavel papel politico que lhe € confiado pelas
constituicbes democraticas mesmo sem a legitimacdo via sufrdgio, pois: “a falta de um
mandato politico-eleitoral ndo preclui, em absoluto, que a magistratura desenvolva um papel
intensamente politico na funcionalidade do sistema.”*** Para tanto, o juiz ndo est4, nem deve
ser sujeito & vontade da maioria episodica,**® fruto de interesses, por vezes, inconfessaveis, e

de acodamentos de instante que ndo resistem a ponderagbes do tempo. Os direitos

131 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995, p. 43.

132 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O ambiente sisttmico da funcdo judicial e o espaco politico da
magistratura. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, a:25, n° 98, abril-junho, 2000, p. 51.
Poder-se-ia reconhecer essa papel politico, aplicando-se unicamente a idéia de decisionismo de Schmit, mas
vamos além. O papel da magistratura ndo € nem deve ser uma pura decisdo, mas a busca constante da
preservacao dos direitos fundamentais que caracterizam o constitucionalismo moderno. Na Inglaterra, berco da
cidadania civil, de hd muito se defendeu que a cidadania s6 seria conferida aos individuos se a todos fosse
fornecido um minimo de educacdo. Sem duvida que é preciso haver uma educacdo para os direitos humanos,
mas dados como o tempo também podem levar a uma maior ponderagdo sobre posicionamentos dos cidadaos
sobre diversas questfes. Pesquisa interessante foi realizada pelo Professor Luciano Oliveira, aplicando-se
questionario a alunos da Faculdade de Direito do Recife, em varios instantes no tempo, sobre a punicao
“adequada” a pichadores que invadiram o Palacio da Faculdade. O autor demonstra que a ponderagdo, 0
esclarecimento das condic@es de vida dos infratores, que s6 podem vir com a razdo do tempo, alteraram de forma
significativa os resultados da pesquisa. Cf. OLIVEIRA, Luciano. Seguranca; um direito humano para ser
levado a sério. Anuério dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito da UFPE. Recife: Universitéria, n® 11,
2000, p. 252.

133 para citar um caso brasileiro recente, é interessante o posicionamento do partido governista em relacdo ao
Ministério Publico, pelo menos discurso, antes e depois de assumir o Poder Executivo Federal. Cf. Jornal do
Commercio, Recife, 02/04/2004, p. 3.
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fundamentais, adotados pelo constitucionalismo moderno em escala planetaria, devem ser
aplicados mesmo contra a maioria, dado que uma de suas principais razes de ser em um
Estado Democratico é assegurar uma esfera inviolavel para a pessoa humanas, minorias e
futuras geragdes.’® Paul Kirchhof, magistrado e catedratico de Heidelberg, corrobora esta

conclusédo argumentando com forca que:

Se uma Constituicdo menosprezara a protecdo do meio ambiente ou fora
insensivel ao quantitativo da divida pablica pela mera razdo de que a geracdo
seguinte ainda ndo tem o direito de sufragio e, portanto, ndo determina a
formacdo das maiorias, abdicaria da aspiracdo basica das constituicdes
democraticas de limitar o poder da maioria de uma ainda débil minoria.**®
(Traducdo nossa)

O préprio principio da maioria, levado as ultimas conseqiiéncias, poderia, em
determinado instante, ser suprimido por uma maioria conjuntural, permitindo-se que um
grupo minoritario detenha o poder. O prdprio Kelsen, ao tratar da democracia, ndo se furtou

de ressaltar:

A existéncia da maioria pressupbe, por definicdo, a existéncia de uma
minoria. Disto resulta tanto a necessidade, mas principalmente a
possibilidade de proteger a minoria contra a maioria. Esta protecdo da
minoria é fungdo essencial dos chamados direitos fundamentais, ou direitos
do homem ou do cidaddo, garantidos por todas as modernas constituicdes
das democracias parlamentares.**®

Cappelletti, tendo em vista as alternancias possiveis em sistemas democraticos,
lembra, com extrema felicidade, que a minoria de hoje pode ser a maioria de amanhd, e que,
se direitos como a liberdade de expressédo, de opinido e de associacdo fossem limitados sem os
devidos procedimentos e por uma maioria de hoje, a democracia se debilitaria, o0 que também
se aplica aos direitos sociais, concluindo que a justica constitucional “longe de ser
antidemocratica e antimajoritaria aparece como um instrumento fundamental para proteger 0s

1137

principios majoritario e democratico do risco de corrupgdo.”™" (traducdo nossa)

13 CAPPELLETTI, Mauro. O constitucionalismo moderno e papel do poder judiciario na sociedade
contemporanea. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, ano 15, n° 60, 1990,
p. 115.

135 KIRCHHOF, Paul. Tareas del bundesverfassungsgericht en una época de cambios. Trad. A. Lopez Pina.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid: a. 17, n. 49, enero-abril, 1997, p. 12.

136 KELSEN, Hans. A democracia apud MATTOS, Nelson Juliano Cardoso. Teoria do estado: uma introduc&o
critica ao estado democratico liberal (Notas a teoria hegembnica da democracia a partir do paradigma
participacionista). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 82.

137 CAPPELLETTI, Mauro. Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la justicia
constitucional. Trad. Paulo de Luis Duran. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 6, n° 17, mayo-
agosto, 1986, p. 41.
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Zafaroni, conhecedor das vicissitudes politicas da América Latina, traz uma
constatacdo tdo intima & nossa realidade que merece a citagdo integral:

Por outra parte, a soberania popular é exercida na Assembléia Constituinte, e
esta pode decidir em favor da regra de maior idoneidade, materializada
através de concursos. Temos certeza de que se o povo for interrogado a
respeito disso e se lhe questionar claramente se ele quer que seus juizes
sejam amigos do Presidente ou do Ministro da Justica ou aqueles que
obtenham as mais elevadas qualifica¢cbes em concursos publicos de
titulos e provas, sem divida de que decidirda em favor dos ultimos, e
igualmente ndo duvidamos de que isso seria exercicio da soberania.'®
(grifo nosso)

A todos os argumentos expostos € possivel somar: a) o carater participativo do
processo judicial, que diferentemente legislativo e do administrativo ndo se inicia ex officio, e,
se ndo é plenamente acessivel, € mais acessivel e mais préximo ao cidaddo comum que 0s
meandros do Executivo e do Legislativo; b) o contato freqiente dos juizes com casos reais,
que sdo resolvidos nos limites do que é demandado pelas partes; ¢) a publicidade e a
motivacdo dos atos processuais, que estdo sujeitos a fiscalizacdo em sociedades em que é
admitida a liberdade de expressdo; d) o fato de que os juizes ndo sdo imunes a qualquer
controle, podendo ser responsabilizado civil, penal e administrativamente se extrapolarem os
limites de atuac&o.'*

O penaltimo grande argumento a ser enfrentado, reside no carater criativo da atividade
judicial, carater este que ganha contornos mais elasticos na interpretacdo das normas
constitucionais que expressam uma ordem de valores. Ndo estaria a jurisdicdo constitucional,
ao inves de controlar as normas constitucionais, sendo senhora dessas normas e estendendo a
competéncia de forma ilimitada? N&o estaria criando e nédo interpretando as normas
constitucionais?

Primeiramente, é preciso asseverar que a atividade interpretativa seja de
normas ou de fatos ndo se constitui em uma via de méo Unica. A interpretagdo é sempre uma
interacdo entre o autor do texto, inclusive legal, o préprio texto e o leitor. Geralmente,

dedica-se grande atencdo a interpretacdo de textos, discutindo-se as relacGes entre autor,

138 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995 p. 44.

1% CAPPELLETTI, Mauro. O constitucionalismo moderno e papel do poder judiciario na sociedade
contemporanea. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, ano 15, n® 60, 1990,
p. 115.
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leitor, limites da interpretacéo em razéo do préprio texto, o texto como objeto de livre uso,**
entre outros aspectos, relegando-se a um segundo plano a interpretacdo dos fatos que é ao
mesmo tempo construcdo e qualificacdo dos fatos pelo ser humano. O historiador elabora o
seu fato historico; o jurista o fato juridico e sociologo o fato social, até porque a compreensao
da historia depende da andlise do fato historico, da mesma forma que a decisdo judicial
depende da analise dos fatos juridicos, que podem ser atos legislativos, levados a apreciacdo
do juiz no processo, razdo por que se procede tanto na atividade de interpretacdo juridica
como na histdrica a qualificacdo, categorizacao dos fatos.

A atividade interpretativa ndo se restringe, portanto, aos textos produzidos, mas
se estende aos fatos que sdo, outrossim, produtos de uma constru¢do humana e ndo uma
esséncia que devemos ou ndo somos capazes de apreender. O historiador interpreta os fatos e
constréi texto, abordando trechos da histéria da humanidade,'** da mesma forma o juiz, no
processo, ao interpretar os fatos para decidir, deve argumentar na sentenca, indicando as
razBes de sua decisdo nos termos do art. 93 da Constitui¢cdo da Republica. Desta forma, ndo so6
se interpreta textos para se analisar fatos, mas também se interpreta fatos para construir
textos.'*? Neste passo, discorda-se de que haja o fato em si, mesmo que se admita ndo ser ele
passivel de completa apreensdo pelo ser humano. Na “verdade”, até mesmo as nocdes de
tempo e espaco ndo sdo dados a priori, mas produtos da cultura humana, da atribuicdo de
significados que o ser humano pratica.

Essa interacdo entre fatos e normas na judicial review apresenta-se mais nitida
em paises que adotam o controle difuso. Esta assertiva ndo significa que, no controle
concentrado, no qual ha o julgamento de natureza objetiva da norma, a interpretagdo nao
tenha limites, pois estes se encontram no proprio texto constitucional em conjunto como

ensina o préprio Umberto Eco:

A iniciativa do leitor consiste em fazer uma conjectura sobre a intentio
operis, conjectura esta que deve ser aprovada pelo complexo do texto

140 CF. ECO, Umberto. Interpretacéo e superinterpretacdo. Trad. MF. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 p. 104 e
109. Neste interessante trabalho, que retne conferéncias de Eco e de alguns mais, a exemplo do pragmatista
Richard Rorty, pode-se apreender as principais discussdes atuais sobre a possibilidade ou néo de fixacdo de
limites a interpretagdo dos textos, uso do texto intentio auctoris, lectoris e operis. Nesse trabalho, Eco defende a
tese de que o texto pode ter muitos sentidos, mas ndo qualquer sentido.

11 Muitos entendem que n&o haveria historia sem o ser humano, sendo, portanto, tautoldgicas expressdes como
histéria da humanidade.

142 Gian Antonio Micheli, ja notara, em sua tese de catedra, semelhancas entre a atividade do juiz aos apreciar as
provas no processo civil e a do historiador, tendo procurado fixar as diferencas. Cf. MICHELE, Gian Antonio.
La carga de la prueba. traducdo espanhol: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-
América, 1961, p. 6.
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como um todo orgénico. Isso ndo significa que sé se possa fazer sobre um
texto uma e apenas uma conjectura interpretativa. Em principio, podemos
fazer uma infinidade delas. Mas no fim as conjecturas deverdo ser testadas
sobre a coeréncia do texto e a coeréncia sé restara desaprovar as conjecturas
levianas.***(grifo nosso)

Ademais, registre-se que a interpretacdo judicial ndo é a ultima palavra, pois,
normalmente, maioria qualificada pode, via revisdo ou emenda pontual, alterar a Constitui¢cdo
e 0 endereco da interpretacdo.’**

Otto Bachoff, analisando o labor interpretativo da Corte Constitucional Alema,
assevera que, apesar das dificuldades da interpretacdo constitucional, diversa da de um juiz
que aplica direito pré-existente, por ter que lidar com conceitos do tipo “igualdade”,
“dignidade da pessoa humana”, “livre desenvolvimento da personalidade” e “Estado Social”,
0 Tribunal Constitucional Federal Alem&o respeitou, sempre que possivel, o primado do
legislador, ndo se tornando senhor da Constituicdo, mas servidor dela. Dentro dessa otica,
pode-se compreender a autocontencdo a que se submeteu o Tribunal Federal Constitucional
por meio de premissas que consideram, na ddvida, a norma impugnada conforme a
Constituicdo, que respeitam 0s objetivos politicos da norma no que toca a sua correcéo e a
oportunidade, bem como a ponderacdo sobre os efeitos faticos da declaracdo de
inconstitucionalidade, o que levou o Tribunal a pronunciar, algumas vezes, a
inconstitucionalidade, mas n&o a nulidade da norma.'*

E de se recordar, outrossim, com Zafaroni, que a idéia de uma ditadura de juizes é
deveras absurda, pois seria a Unica ditadura que jamais existiu na histdria!**°

O ultimo grande argumento, utilizado por Mark Tushnet, consiste na inutilidade da
judicial review ante os direitos sociais presentes nas cartas constitucionais, pela
impossibilidade de o Judiciario efetivar esses direitos, cuja oportunidade e conveniéncia na
efetivacdo cabem ao Legislativo e Executivo eleger.

A efetivacao dos direitos fundamentais sociais € um dos temas mais dificeis do
direito constitucional. Norberto Bobbio, depois de afirmar em sua obra “A era dos direitos”
que os debates sobre os direitos e sua expansdo mundial seriam um aspecto positivo dos dias

3 ECO, Umberto. Os limites da interpretac&o. Trad. Pérola de Carvalho. S&o Paulo: Perspectiva, 2000, p.15.
144 CAPPELLETTI, Mauro. O constitucionalismo moderno e papel do poder judiciario na sociedade
contemporanea. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, ano 15, n® 60, 1990,
p. 115.

145 BACHOFF, Otto. Estado de direito e poder politico. Trad. J. M. Cardoso da Costa. Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Vol LVI, 1980, p. 17.

146 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 44.
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atuais, indaga, mais a frente, na mesma obra, se seria realmente direito um direito cuja
efetivagdo ¢é adiada sine die.'*’ Diferentemente dos direitos de defesa que sdo direcionados
contra o Estado, exigindo-se dele uma atitude negativa, os direitos sociais sé@o exercidos
através do Estado, exigindo-se dele prestacdes materiais positivas.*® Parcela consideravel da
doutrina estrangeira considera que a efetivacdo desses direitos estdo sujeitos as eleicbes de
indole legislativa e administrativa a serem exercidas pelo Legislativo e Executivo, o que
impediria a exigibilidade judicial desses direitos, ou seja, 0 que retiraria deles o carater de
direito pablico subjetivo.**

Ocorre, no entanto, que, além de os direitos sociais apresentarem eficacia

juridica diferenciada entre si,*

muitos deles ja foram regulamentados pelo legislador,
gerando indubitavelmente direito subjetivo exigivel judicialmente na hipdtese de
violagdo.”'Como exemplo desta Gltima categoria, é possivel a referéncia aos beneficios
previdenciarios e assistenciais, ao servicos publicos de saude e a educacdo fundamental, todos
direitos sociais ja regulamentados, por exemplo, no Brasil. Ademais, uma norma
infraconstitucional que viole um direito fundamental social é passivel de controle de
constitucionalidade, posicdo adotada até mesmo pela doutrina que nega eficacia juridica aos
direitos sociais.™

A propria existéncia de um direito a0 minimo existencial, a um direito
fundamental a um minimo vital tem sido reconhecido pelo Tribunal Federal Constitucional
Alemdo, pais cuja Constituicdo ndo consagrou em catalogo os direitos sociais.>* No Brasil,

mesmo Ricardo Lobo Torres, que possui uma postura contraria a configuracdo dos direitos

147 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
49 -78.

%8 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 19.

1°Robert Alexy, analisando o comportamento do tribunal Federal Constitucional Alemdo, afirma: “En la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, la diferencia expuesta encuentra su materializacion en el
hecho de que el Tribunal subraya, por una parte, que el Estado esta obligado a la proteccién pero, por otra, sefiala
que la decision, acerca de como h& de cumplir esta obligacion est4d “en primera linea”, “en gran medida” o
“basicamente” librada al legislador.” Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto
Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudos Consatitucionales, 1993, p. 448.

150 £ dificil defender que um cidaddo poderéa provocar o Judiciario para que este obrigue o Estado conceder um
emprego. Todavia, é extremamente defensavel que o Judiciario determine a estruturacdo de transporte ou
construcdo de escola para um grupo de 50 criangas em idade escolar que se encontram sem possibilidade de
estudar, ou ainda, determine ao Estado que pague a realizagdo de uma cirurgia em hospital privado, se
impossivel a realizagdo na rede publica local e se impossivel o deslocamento para outro centro em tempo habil.
BLSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 278.

152 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, passim.

13 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudos Consatitucionales, 1993, p. 422.
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sociais como direitos subjetivos exigiveis judicialmente, reconhece a existéncia de um direito
a um minimo existencial que exige prestacGes estatais positivas e sem o qual “ desaparecem
as condicbes inicias da liberdade.”™** Em verdade, negar qualquer possibilidade de garantia
judicial dos direitos sociais significara em diversas oportunidades negar eficacia aos direitos
de 12 dimensao dificilmente exercitaveis sem um minimo de direitos sociais garantido.

No Brasil, j& existem acorddos reconhecendo esses carater ao direito a salde,

como por exemplo:

Ementa:. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
PORTADOR DE LEUCEMIA MIELOIDE CRONICA. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTO. LIMINAR. AGRAVO DE
INSTRUMENTO.

1. O fumus boni iuris estd demonstrado pela receita médica apresentada,
firmada pelo médico do impetrante. O periculum in mora decorre da
gravidade da doenca de que é portador o agravado -leucemia miel6ide
cronica.

2. Presentes 0s requisitos necessarios a concessao de liminar para determinar
que seja fornecido ao impetrante, de forma gratuita e regular, 0 medicamento
de que necessita, conforme prescricdo médica.

3. Agravo de instrumento n&o provido.**

A postura, ja afirmada e justificada neste trabalho, é favoravel a reviséo judicial das
leis e dos atos administrativos. Voltando-se, mais especificadamente, ao caso brasileiro, além
de todos os argumentos acima serem aplicaveis, podemos somar outros em razdo das
circunstancias historicas de nossa formagéo.

Em diversos momentos da historia, o Brasil esteve sujeito a sistemas ditatoriais
estabelecidos ou atos ditatoriais em sistemas tidos como democraticos. Desde a dissolucdo da
constituinte de 1823, passando-se pelo governo de Floriano Peixoto, por momentos
prolongados da Republica Velha, em que o pais ficou sob o estado de sitio, pelo o Estado
Novo e pelo golpe militar de 1964, o pais sofre com a fragilidade das instituicdes com o
desrespeito dos direitos mais elementares do ser humano. Em diversos desses instantes, foi
vedado ao Judiciario conhecer dos atos revolucionarios, restando o cidaddo sem qualquer
amparo. Nos dias atuais em que o Brasil respira uma brisa democratica, ndo se pode deixar de
mencionar que o grande legislador tem sido o Poder Executivo. Questdes delicadas e sem a

urgéncia exigida constitucionalmente foram legisladas por ato isolado do Presidente da

1% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 60.

%5 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAQ. Classe: AG - Agravo de Instrumento —
01000309920 Processo: 200201000309920, UF: MG, Relator Desembargador Federal Tourinho Neto. Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Decisdo unanime. Fonte DJ DATA: 11/06/2003 PAGINA: 35.
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Republica através da edicdo sucessivas de Medidas Provisorias. Ademais, 0s poderes
Legislativo e Executivo tém se mostrado extremamente ineficientes na condugéo de politicas
publicas concretas que pelo menos retirem os mais de 40% de cidadaos brasileiros que vivem
abaixo da linha da pobreza e dispdem de precérios sistemas de satde e educacdo.*® O Brasil
é, sem davida, um pais que necessita sistemas de controle, principalmente em atividades-
gigante como a do Executivo e a do Legislativo, para protecdo da cidadania e da propria

democracia que dela necessita para sobreviver.

1.4. Poder Judiciario, Estado e Processo: a cidadania

Como demonstrado neste capitulo, a cidadania e as varias dimensdes de direitos que
compdem hoje 0 seu contetido tém no Estado um meio para sua efetivacdo. E possivel
afirmar, sem vacilagdes, que a concretizagdo da cidadania legitima a existéncia dos Estados
democraticos da mesma forma que a fragilizacdo de sua efetivacdo pde em risco sendo o
Estado, mas a democracia. Ora, como expde Robert Dahl, entre as principais consequéncias
desejaveis da democracia esta a existéncia dos direitos essenciais, ao lado de outras
conseqliéncias como evitar a tirania, a busca pela paz, a autodeterminacdo e a autonomia
moral. ™’

Confiar exclusivamente ao Legislativo e/ou ao Executivo a protecdo da cidadania, sem
qualquer possibilidade de serem revisados os atos legislativos e administrativos utilizados por
esses poderes, seria 0 mesmo que negar eficacia a toda uma ordem constitucional com normas
que expressam valores a serem preservados. N&o se estd negando valor a uma cidadania ativa,
que reivindique os direitos perante o Legislativo e o Executivo, mas, apenas, ressaltando-se a
necessidade de uma instituicdo para salvaguarda contra o préprio Estado e os particulares.
Essa revisao, necessaria, deve ser realizada por um Poder independente e imparcial que estara
mais apto a dirigir sua decisdes para observancia do texto constitucional, tanto do ponto de

vista do processo constitucional como dos litigios individuais em que os cidaddos acionam 0s

1% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 17.
'DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 58.
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Entes Pablicos em razdo da préatica de atos administrativos violadores da cidadania ou da
omissdo da prética de atos necessérios para concretizé-la. *

O instrumento de que se utiliza o Poder Judiciario para exercer essa fungdo
especialissima € o processo judicial. Em verdade, a propria legitimidade das decisdes do
Poder Judiciario esta intimamente ligada ao modelo processual adotado. Com bem explicita
Marcelo Cattoni:

O que garante a legitimidade das decisGes sdo antes garantias processuais
atribuidas as partes e que sdo, principalmente, a do contraditério e a da
ampla defesa, além da necessidade de fundamentacéo das decisdes.™

O processo judicial possui tanta importancia na atualidade que se fala de um modelo
constitucional do processo.'®® Luigi Paolo Comoglio, em artigo sobre jurisdicio e processo no
quadro das garantias constitucionais, refere-se a necessidade de 0 processo ser justo,
equitativo e apto a produzir resultados tanto do ponto de vista da efetividade dos instrumentos
postos a disposicdo do cidaddo no curso da tramitacdo do processo como da efetividade e
adequacdo da tutela obtida no final do processo.’®’ Por essa razdo o estudo de temas
processuais na atualidade ndo prescinde da anélise das modernas garantias processuais, dentre
as quais se sobressai a garantia do acesso a justica, pois de nada adiante confiar ao Poder
Judiciario nobres atribui¢cGes se o instrumento utilizado, que € o processo, for violador da
cidadania e inadequado a produzir resultados.

A seguir, no préximo capitulo, serdo examinado a tematica do acesso a justica e de

suas implicacdes.

%8 SILVA, Carlos Baez. La omission legislativa y su inconstitucionalidad en México. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. a: XXXV, n° 105, Septiembre-diciembre, 2002, p. 750-751.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 78.
00LIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.Cattoni de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 97.

61 COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, annoXLVIII, n° 4, 1994, p. 1.070.
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CAPITULO Il - CIDADANIA, TEMPO E PROCESSO

2.1. Acesso a justica e suas dimensbes. 2.2.
Efetividade processual e tempo. 2.2.1. O tempo na
histéria. 2.2.2. O tempo no direito e no processo. 2.3.
Cidadao e processo na atualidade. 2.3.1. O cidadéo e
0 processo entre particulares. 2.3.2. O cidaddo e o
processo em face da Fazenda Publica.

Neste capitulo, é examinada a tematica do acesso a justica, demonstrando-se que ele
em si € um direito fundamental e as implicacdes que ele traz. Confere-se realce a efetividade
do processo no tempo, as relagdes entre o cidaddo e o processo, bem como a efetividade do
processo entre particulares e em face da Fazenda Publica.

2.1. Acesso a justica e suas dimensoes

O acesso a justica ndo €, apenas, um principio processual, mas um direito fundamental
dos cidadaos, assim reconhecido tanto do ponto de vista do direito interno de varios paises,
como nos tratados internacionais de direitos humanos. Além do mais, os direitos sociais,
caracteristicos do constitucionalismo moderno, que vdo desde a protecdo ao consumidor, ao
trabalho, a saude e a educacdo, aos metaindividuais, também pertencentes as futuras geracoes,
permitem dividir o acesso a justica em trés dimensfes: a constitucional, a internacional e a
social.'%

Nesse passo, pode-se citar essas trés tendéncias evolutivas referentes a essa
garantia constitucional e processual fundamental.

A primeira consiste na constitucionalizacdo do principio baseado na idéia
antiga de que o cidaddo deveria ter como tornar efetivos seus direitos. Constitucionalizagdo
esta, inserida em uma das trés dimensbes que o Direito e a justica assumem atualmente,
consoante licdo de Mauro Cappelletti ao denominar de dimensdo constitucional a que se

traduz na afirmacdo, em muitos ordenamentos juridicos, de valores fundamentais com forca

162 CAPPELLETTI, Mauro. Appunti per una fenomenologia della gisutizia nel XX secolo. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, annoXXXIlI, n° 4, 1978, p. 1382.
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de lei superior, vinculante também para o legislador ordinario e garantidos através da
jurisdicdo constitucional que se difundiu por véarios paises.'®®

Modernamente, as constituicdes possuem, entre as suas normas, além dos
principios processuais como o da ampla defesa, do contraditorio, do devido processo legal, da
igualdade, a expressa previsdo de que 0 acesso a justica sera assegurado a todo cidaddo que
sofrer lesdo ou ameaca de leséo a direito. Tal previsdo, que acompanha o constitucionalismo
nascido com a revolugdo francesa, durante muitos anos, permaneceu apenas como garantia
formal de acesso a justica, sem que houvesse preocupacdes com a efetividade deste acesso a
justica.'® Nos Estados liberais burgueses, havia apenas o acesso formal & justica, assim como
era formal a igualdade. O direito a protecdo judicial significava apenas o direito formal de
acdo e de defesa em um processo, pois, apesar de 0 acesso a justica ser considerado um direito
natural, os direitos naturais ndo necessitariam de uma acdo do Estado para sua

protecdo.'**Cappelletti conclui em relagdo aos direitos liberais tidos como naturais:

Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservagdo
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas
tais como a aptiddo de uma pessoa reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.'®®

Na atualidade, porém, acentuam-se as preocupacdes com um acesso efetivo a
justica, até porque a Constituicdo ndo pode mais ser vista como uma mera proclamacdo de
intencdes politicas, mas como norma juridica, vinculante e superior & lei ordinaria.'®’

E através do processo que a Constituicdo garante a concretizacdo dos direitos
que consagra; € através do processo, notadamente da denominada jurisdi¢do constitucional,

que a Carta Magna mantém a sua supremacia. Por essas razdes, a ligacdo entre a Lei Maior e

163 Nas palavras de Mauro Cappelletti: Si trata, amziutto, della dimensione ““costituzionale”, che si traduce nella
ricerca di taluni valori fondamentali che molti ordinamenti moderni hanno affermato com norme aventi forza de
lex superior, vincolante anche per il legislatore (ordinario), spesso imponendone il rispetto mediante forme e
mecanismi giurisdizionali. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla giustizia come programma di reforma e
come metodo di pensiero. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, anno XXVII, 1982, p. 233.

%% Houve momentos, no século passado, em que nem a garantia formal de acesso & justica havia no Brasil, a
exemplo do Ato Institucional n°® 5 que em 1968 excluiu da apreciacdo do Poder Judiciarios os atos praticados
pelos "revolucionarios" de 1964.

165 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 9.

166 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 9.

7 CAPPELLETTI, Mauro. O constitucionalismo moderno e papel do poder judiciario na sociedade
contemporanea. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, ano 15, n® 60, 1990,
p. 111.
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0 processo tornar-se tdo intensa que metodologicamente o direito processual deve ser tratado a

partir da perspectiva constitucional,'®®

a qual, visando a efetivacdo dos direitos, elencou o
acesso a justica como clausula pétrea em nosso sistema. Segundo Couture,®® o processo
realiza-se através do império das previsdes constitucionais, o que levou o Professor Uruguaio
a acentuar os seguintes aspectos: a) a Constituicdo pressupde a existéncia de um processo
como garantia da pessoa humana; b) a lei, no desenvolvimento normativo hierérquico destes
preceitos, deve instituir outro processo; ¢) a lei ndo pode instituir formas que tornam iluséria a
concepcao de processo consagrada na Constituicao; d) se a lei institui forma processual que
prive o individuo de razoavel oportunidade para fazer valer o seu direito sera inconstitucional;
e) nestas condicOes, devem existir meios de impugnacdo para que seja efetivo o controle de
constitucionalidade das leis.*”

Na linha de estudo, tanto do direito processual constitucional quanto do direito
constitucional processual, € preciso situar 0s principios processuais presentes na constituicao,
fixando-lhes a extenséo e significado, para que se possa dirimir conflitos que aparentemente
existiriam entre eles, como no exemplo da garantia da ampla defesa e da necessidade de
provimentos jurisdicionais urgentes em que a cognicdo é limitada.

Dessa forma, o estudo do acesso a justica a partir da visao constitucional ndo
constitui uma mera introducdo a um trabalho de cunho processual, mas uma premissa que
deve servir de fundamento a todo o seu desenvolvimento.

Por essas razdes, como ja afirmado, a ligacdo entre a Lei Maior e 0 processo
tornar-se tdo intensa que metodologicamente o direito processual deve ser tratado a partir da
perspectiva constitucional,'”* a qual, visando & efetivacdo dos direitos, elencou o acesso &
justica como clausula pétrea em nosso sistema.

De fato, a Constituicdo brasileira, no art. 5° inciso XXXV, petrificou 0 acesso a
justica em nosso ordenamento, prevendo que ndo s6 lesdo, mas a ameaca a direito ndo pode
ser afastada da apreciacdo do Poder Judiciario, ou seja, ha um periculum in mora
constitucional que s6 pode ser aferido, no caso concreto, pelo Poder Judiciario. O legislador,
em regra, ndo pode a priori dizer se existe ou ndo periculum in mora. Como bem expressa

Marinoni:

168 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do Processo Civil. 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 21

18° COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 32 ed. Buenos Aires: Depalma, 1977, p.
148.

OB ARACHO, José de Oliveira. Processo e constituicdo: o devido processo legal. Revista de Direito Publico.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, Vol XVI, n° 68, 1983, p. 55.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do Processo Civil. 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 21.
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o direito a tutela urgente, portanto, ndo pode ser suprimido por norma
infraconstitucional, para um determinado caso concreto, com base na
afirmacdo de que inexistira periculum in mora. A afericdo do periculum in
mora ndo pode ser subtraida do poder judiciario e chamada ao plano da
norma, sob pena de desrespeito ao direito & adequada tutela jurisdicional.*

Contudo, o simples direito de provocar a atuagdo do Judiciario ndo significa que o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do tenha sido efetivado, até porque o direito publico
subjetivo de acgdo, de caréater pessoal, ndo se confunde com o direito de peticdo, de natureza
politica e que pode ser manejado por qualquer cidaddo perante os poderes publicos, cuja
efetividade, talvez pela prépria amplitude do direito, tem sido precéria.'”® A provocacdo que o
cidaddo exerce perante o Judiciario deve ser canalizada através de um processo que respeite
0s principios constitucionais, insertos na clausula do devido processo legal e do justo
processo, ™ assegurando a protecdo e fruicdo dos direitos da forma mais tempestiva e efetiva
possivel. Mais uma vez recorre-se a Marinoni, que bem expressou o vinculo indissoltvel entre
o0 principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo ou do amplo acesso a justica e a necessidade de

esse acesso ser efetivo:

O artigo 5.°, inciso XXXV, da Constituicdo da RepuUblica garante o direito de
acesso a justica e esse direito tem como corolario o direito a adequada tutela
jurisdicional, que deve ser compreendido como o direito a preordenacdo de
procedimentos adequados a tutela dos direitos. O cidadao que afirma ter
um direito, deve ter ao seu dispor as medidas e os instrumentos
necessarios a realizagdo do seu eventual direito. (...) se o direito a
adequada tutela jurisdicional é garantido constitucionalmente, o legislador
infraconstitucional é obrigado a estruturar o sistema processual de modo a
permitir a efetividade da tutela dos direitos. Um sistema de tutela dos
direitos que ndo contenha um procedimento adequado a tutela de uma
determinada situacdo de direito substancial ndo estd estruturado de acordo
com a exigéncia constitucional.**(grifo nosso)

Ora, para se fazer o acesso a justica efetivo, deve-se valer de um processo efetivo, um

processo apto a realizar o direito material dos cidaddos em um tempo razoavel, pois,

12 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 109/110.

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal.42 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 92.

14 Luigi Paolo Comoglio, em artigo sobre o “justo processo”, analisa essa garantia como decorréncia da
aplicacdo da clausula do devido processo legal, de origem anglo-saxdnica aos paises da Europa Continental. Cf.
Il <giusto processo> civile nella dimensione comparatistica. Rivista di Diritto Processuale. Padova: CEDAM,
anno LVII, n° 3, Luglio- settembre, 2002, p. 702-758.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 4. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
108.
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certamente ninguém, em sa consciéncia, defende que o bem da vida perseguido em uma lide
processual deve compor o acervo de bens e créditos deixados para eventuais herdeiros do
autor de uma agéo, como infelizmente acontecia muito com os segurados do Regime Geral de
Previdéncia Social quando as lides seguiam as vias ordinarias, com todo o sistema recursal e
executivo, nas Varas Comuns da Justica Federal. Assevere-se que ndo basta a celeridade, pois
a aptiddo do processo para realizar direitos é, outrossim, fundamental, ou seja, é fundamental
que o processo seja efetivo. Munoz Soares explicita 0 que se deve entender por processo

efetivo:

Processo efetivo é aquele apto a entregar, com 0 maximo de proveito e
adequacdo, a tutela jurisdicional a quem, por meio do processo, resulte
merecedor da resposta do Estado-Juiz, aproximando-se a0 maximo da
realizagdo que o direito material atribui a quem o titularize.*”

Um ordenamento juridico, portanto, s6 garantira um efetivo acesso a justica quando o
processo se mostrar efetivo tanto do ponto de vista do seu desenho normativo como pela
concretizacdo através de um Judiciario apto a exercer a sua fungéo constitucional.

O direito ao acesso efetivo a justica vem sendo reconhecido por ordenamentos
juridicos estatais de todo o mundo como de capital importancia para 0s novos direitos
individuais e sociais, “uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicacdo.”’’ Dai a importancia do acesso a
justica que “pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario de um sistema juridico que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.”" Por isso, pode-se defender
sem hesitacdo que um direito a um processo justo, igualitario, transparente e eficaz se
constitui, como defende o Professor da Universidade de Paris, Serge Guinchard, no critério
principal de um Estado de Direito.'"

Contudo, ndo basta a afirmacdo de o processo dever garantir os direitos do cidaddo, é

preciso investigar tanto do ponto de vista dogmatico como empirico se 0s meios, 0s remédios

16 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada; tutelas de urgéncia e medidas
liminares em geral. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 68.

Y7 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 11.

18 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 12.

1% ‘GUINCHARD, Serge et al. Droit processuel: droit coumun du procés. Paris: Dalloz, 2001, p. 279.
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postos & disposicdo dos cidaddos sdo realmente acessiveis e aptos para fazer os direitos
satisfeitos, efetivos. A primeira indagacéo a ser feita para se verificar se um processo é efetivo
é se 0s remédios processuais sdo acessiveis a quem necessitar da atuacdo jurisdicional para
protecdo de direito, se sdo razoavelmente eficientes em termos de tempo, custo e, enfim, se
garantem resultados concretos e adequados a natureza da situacdo concreta que necessita de
tutela.'®

A segunda dimensdo do acesso a justica, também apontada por Cappelletti,
refere-se a internacionalizacdo das garantias processuais, dentre as quais tem destaque o
principio do amplo acesso a justica. Segundo o Professor do Instituto Universitario Europeu,
essas duas primeiras dimensdes representam a resposta que a humanidade deu, ou esta
procurando dar, ao problema de justi¢ca mais grave que enfrentou a sociedade contemporanea.
Todas as duas dimensdes com o objetivo de enfrentar as crises que culminaram em duas
guerras mundiais e na opressao exercida de forma odiosa pela tirania de homens, partidos e
naces.’™ Em verdade, ap6s a constitucionalizagdo das garantias processuais, tem-se
observado a sua internacionalizacdo através dos mecanismos do direito internacional publico
para protecdo dos direitos humanos, como no @mbito do direito comunitario europeu.

Segundo Edoardo Vitta da Universidade de Turim, essa tendéncia de
constitucionalizagdo das garantias processuais € acompanhada da tendéncia de
internacionalizagdo, através de instrumentos internacionais como a Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948, na qual se inspirou a Convencao Européia
sobre Direitos Humanos (art. 6°), o Pacto Internacional sobre Direito civil e Politico, adotado
em 1966 e a Convengdo Americana dos Direitos do Homem, firmada em S&o Jose, em Costa
Rica, por alguns Estados Latino-Americanos, Convencgéo esta que contempla o direito a um

processo igualitario.'®

A Convencado de Roma prevé, no art. 6% que: a) 0 processo deve se
desenvolver de forma igualitaria, publica e de duracdo razoavel; b) o tribunal no qual o

processo tramita deve ser independente, imparcial e estabelecido por lei; c) a sentenca, regra

18 COMOGLIO, Luigi Paolo, FERRI, Conrado e TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Bologna:
Mulino, 1995, p. 30.

181 cf. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla giustizia come programma di reforma e come metodo di pensiero.
Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, anno XXVII, 1982, p. 234.

182 Questa tendenza alla costituzionalizzazione dei diritti di garanzia processuale si accompagna alla tendenza
alla loro internazionalizzazione, mediante recezione in strumenti internazionali, come la Dichiariazone
universale dei diritti dell’'uomo, adottata il 10 dicembre 1948 dall”Assemblea generale delle Nazioni Unite (artt.
8 €10, ai quli si & ispirato I"art.6, comma 1°, della convenzione europea) ed il Patto internazionale sui diritti
civile e politicci, esso pure adottato, in da 16 dicembre 1966, dall”Assemblea delle Nazioni Unite (art.14, comma
1°). Nell’ambito regionale, oltre alla Convenzione europea, va ricordata la Convezione americana dei diritti
dell’'uomo, firmata a San José di Costa Rica il 22 novembre 1969 da alcuni Stati latino-amercani, che contempla
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geral, deve ser publica.’®®* Com efeito, em razdo da famosa clausula 25, de natureza
facultativa, eventuais violagOes aos direitos consagrados na Convengdo podem ser apreciadas
pela Comissdo Européia dos Direitos do Homem, exigindo-se, apenas, na clausula 26, o
prévio exaurimento dos recursos internos existentes para salvaguarda dos direitos. Tem-se
admitido que a violacdo, suscetivel de apreciacdo, pode derivar tanto de Orgaos
administrativos, jurisdicionais como legislativos dos Estados signatérios. Edoardo Vitta tece
interessante observacao que, no que concerne a violagdo da Convencao por atos legislativos, o
prévio exaurimento ndo € exigivel em paises como a Inglaterra, Irlanda e Estados
Escandinavos, haja vista que, nesses Estados, ndo ha um recurso efetivo que permita a
desaplicagdo de uma lei por confrontar a Convencdo.*®*

O compromisso dos Estados signatarios com as garantias expressas na
Convencdo resultou em discussbes mais que interessantes, a exemplo da duracdo dos
processos e da paridade de armas (égalité des armes, equality of arms, Waffengleichheit).

Na Europa, com base no referido art. 6° da Convencdo Européia para
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, a Corte Européia dos
Direitos do Homem tem sistematicamente condenado paises como Italia e Franca ao
pagamento de indenizagfes em funcdo de atraso injustificado na concessdo da prestacdo
jurisdicional.**®> O principio da igualdade de armas é ressaltado ndo s6 no ambito do processo
penal, mas também no processo civil, especialmente em causas em que sdo parte o Estado ou
um Ente Pablico de um lado e um particular do outro.’® Defende-se até que a nocdo de
processo igualitario e efetivo do art. 6° da Convencdo é de tal importancia para a
jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos que serve de critério para aferi¢cdo do
respeito por parte dos Estados dos direitos fundamentais, sendo o direito a um processo

équitable em si um verdadeiro direito substancial.*®’

anch’essa il diritto ad un equo processo. Cf. VITTA, Edoardo. Processo civile e diritti dell'uomo. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, giugno, annoXXXI, n° 2, 1977, p. 571.

18 \/ITTA, Edoardo. Processo civile e diritti dell'uomo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffre, giugno, annoXXXI, n® 2, 1977, p. 570.

184 Segundo o Edoardo Vitta, os paises europeus podem ser agrupados de forma tripartite; os que atribuem valor
constitucional ou supralegal aos tratados de direitos humanos, os que o admitem como lei ordinaria e os que nao
reconhecem juridicidade normativa as disposi¢Bes previstas nos tratados, impossibilitando a existéncia de
recursos internos a serem exauridos. Cf. VITTA, Edoardo. Processo civile e diritti dell'uomo. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, giugno, annoXXXI, n° 2, 1977, p. 594-595.

8 TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.67.

18 \/ITTA, Edoardo. Processo civile e diritti dell'uomo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffre, giugno, annoXXXI, n® 2, 1977, p. 572.

87 GUINCHARD, Serge et al. Droit processuel: droit coumun du procés. Paris: Dalloz, 2001, p. 80.
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No ambito do direito comunitario, foi proclamada, em Nice, em primeiro de
dezembro de 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, que dedica o
capitulo VI a Justica, tendo como fonte a tradi¢do constitucional dos Estados membros, a
Convencdo Européia dos Direitos do Homem e 0 que ja se construiu na via jurisprudencial na
Corte Européia de Justica, o que leva o Nicolo Trocker a reconhecé-la como um ato de
reconhecimento historico, e que, apesar de ndo ser um tratado, “ndo se constitui postulacéo
celebrativa de mero valor politico, mas sim reproduz direito ja operante no ambiente juridico
da Unido.”®. Ressalte-se que a Corte de Justica da Uni&o Européia ja afirmou, desde 1963,
na sentenca do caso Van Gend & Los, a superioridade do ordenamento juridico comunitéario,
independente dos mecanismos internos de recepcdo, devendo os juizes nacionais desaplicarem
uma disposicao interna seja ela anterior ou posterior a norma comunitaria protetiva.

O art. 47 da referida Carta dedica especial atencdo ao acesso a justica,

ressaltando que esse acesso deve ser efetivo, garantindo que:

Toda pessoa cujos direitos e cuja liberdade garantidos pelo direito da Unido
sejam violados tem direito a um recurso efetivo perante um juiz, com as
condicdes previstas neste artigo.

Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada igualitariamente,
publicamente e dentro de um prazo razoavel perante um juiz imparcial e
independente, pré-constituido pela lei. Toda a pessoa tem a faculdade de se
fazer conciliar, defender ou representar.

Aqueles que ndo dispdem de meios suficientes é concedido o patrocinio a
despesa do Estado quando for necessario para assegurar um acesso efetivo a
justica. ** (Grifo nosso) (Tradugo nossa)

A énfase da Carta, no que concerne as garantias processuais, foi no acesso a
justica efetivo, que depende dos instrumentos processuais colocados pelo ordenamento a
disposi¢do dos sujeitos que dele precisam e da eficdcia desses instrumentos em relacdo as
diversas situacdo substanciais a serem tuteladas.’®® Em meados da década de 1980, a Corte de
Justica da Unido Européia, atenta a eficacia dos direitos e dos deveres reconhecidos no
ordenamento comunitario, passou a se preocupar com aspectos processuais, reconhecendo e
declarando, desde o famoso caso Johnston (1986), que a tutela jurisdicional efetiva ndo é uma

formula de estilo ou um expediente de carater retorico, mas a expressdo de um principio

188 TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1.173.
% TROCKER, Nicold. La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1.174.
1% TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1.175.
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juridico geral que ingressa no direito comunitario, por suas raizes no direito constitucional do
Estado membro e, enquanto direito, tem guarida no art. 6° na Convencdo Européia de Direitos
do Homem de 1950.* Nicold Trocker pontua que a Corte de Justica ndo entende como
conteddo do acesso a justica simplesmente o direito de acdo dentro de um processo justo e

igualitario, mas :

oferece um novo contetdo garantistico: torna direito a obter uma adequada
forma de protecdo da situacdo subjetiva lesada. Em outras palavras, aquele
direito, na interpretacdo, por assim , dizer <substancial> que a Corte
desenvolve - segundo um modelo que recorda a experiéncia dos
ordenamentos do commow law — se concretiza ndo tanto ( ou apenas) no
poder de iniciativa de um individuo de recorrer a um tribunal e possuir
determinadas garantias processuais em acao civil em curso, quanto no direito
do individuo a que o juizo concretamente instaurado encontre sua
desembocadura em um provimento de tutela idéneo a assegurar a plena
satisfacdo do interesse acionado. Para a Corte de Justica, componente
essencial e qualificante do direito a tutela jurisdicional torna-se o direito a
um adequado remédio."®? (Traduco nossa, grifo nosso)

Um caso concreto da aplicagéo dessa orientagédo da Corte de Justica da Uniéo
Européia foi o Factortime, de especial importancia para esta dissertacdo, em que, por
solicitacdo da House of Lords, foram os juizes chamados a se pronunciar sobre a legitimidade
comunitaria de um principio profundamente radicado no direito constitucional, antes mesmo

gue no direito processual, britanico:

0 principio segundo o qual ndo é consentido enderecar uma medida
cautelar (interlocutory injuctions) nos confrontos com o governo (a rigor
com a Rainha). A Corte ndo se mostrou impressionada pela prestigiosa
tradicdo que circunda o citado principio do common law e ndo hesita a
estabelecer que os Estados membros devem garantir uma forma de
tutela judicial capaz de evitar que qualquer um diante de um direito de
origem comunitaria sofra prejuizo, ainda que a titulo provisério, pelo
comportamento de autoridade nacional. Se um ordenamento interno, -
como no caso do ordenamento inglés — ndo prevé ou realmente veta tal
forma de tutela ¢ o juiz tem de desaplicar a norma nacional’.*** (Grifo
nosso) (Tradugao nossa)

1 GUINCHARD, Serge et al. Droit processuel: droit coumun du procés. Paris: Dalloz, 2001, p. 371.

%2 TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1.196-1.197.

1% TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffrg, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1.197-1.198.
Trocker traz, & p. 1215 e 1216 do citado artigo, interessante posicionamento da Corte de Justica sobre repeti¢do
de indébito tributario. A Corte vem eliminando antigas restricdes e até mesmo vedacdes que paises como a Itélia
impunham para ressarcimento dos valores recolhidos indevidamente em razdo de um tributo viciado.
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No ambito regional, existe de forma analoga a Corte Européia de Direitos Humanos de
Estraburgo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com sede em S&o José da Costa
Rica, cuja jurisdicdo foi aceita pelo Brasil em 1998, apesar de o pais haver ratificado, desde
1992 (Decreto de promulgacéo n° 678, de 06 de novembro de 1992), a Convengdo Americana
de Direitos Humanos.

Nesse sentido o art. 8° da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos prevé o
direito de toda pessoa ser ouvida por um juiz ou tribunal competente, independente e

imparcial com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel. Com efeito:

Art. 8° Garantias Judiciais.

8 1°Toda pessoa tem direito a 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 apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos e obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.™*

Ressalte-se que tal Convencéo, por tratar matéria relativa a Direitos Humanos,
deveria ter status de norma constitucional e eficicia imediata por forga dos paragrafos 1° e 2°
do art.5° da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, no Brasil, desde o julgamento do
famoso Recurso Extraordinario n°® 80.004/1977, firmou-se a posi¢do no sentido de que o
tratado € incorporado ao direito interno com o status de lei ordinaria, posicdo que foi
confirmada em diversas oportunidades pelo STF, ainda que o tratado seja referente a Direitos
Humanos, ndo obstante o 82° do art. 5° da Constituicdo da Republica, o posicionamento da
doutrina e de setores da jurisprudéncia. Nesse sentido, podemos citar acorddo no RE n°
252.248, que versava sobre a impossibilidade de prisdo por dividas contratuais em razdo do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, em que o relator, Ministro Celso de Mello, , afirmou:

E inquestionavel, dentro do sistema juridico brasileiro, que a normatividade
emergente dos tratados internacionais permite situar tais atos de direito
internacional puablico, o que concerne a hierarquia das fontes, no mesmo
plano e grau de eficacia em que se posicionam as leis internas de caréater
meramente ordinario, como reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal(...) Inexiste na perspectiva do modelo constitucional vigente no
Brasil, qualquer precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados
ou convengdes internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo em
face das clausulas inscritas no texto da Constituicdo da Republica, eis que a

1% MAROTA RANGEL, Vicente. Direito e relaces internacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
721.
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ordem normativa externa ndo se superpde, em hipétese alguma, ao que
prescreve a Lei Fundamental da Republica.'®®

Contudo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem se manifestando pela
prevaléncia das disposicdes contidas na Convencdo, quando em confronto com o direito
interno dos Estado, ndo se aplicando a regra da Lex posterior ou Later in time, ou seja, a
norma interna anterior ou posterior a ratificacdo pelo Estado da Convencéo. A Corte, também,
vem admitindo conhecer de violagdes as normas da Convencao por normas legislativas dos
Estados, independentemente da demonstracdo de um prejuizo in concreto, posicdo defendida
principalmente pelo Presidente da Corte, o brasileiro Antonio Augusto Cancado Trindade."®®
Esse fechamento do Brasil ao direito internacional, com certeza, tera que ser revisto em breve,
principalmente se 0 Mercosul voltar a ser uma alternativa de integracdo nao exclusivamente
econbmica, mas que garanta, outrossim, direitos fundamentais aos cidadaos.

Ainda no dmbito americano, de modo especifico no latino-americano, pode-se citar o
Cddigo Modelo de Processo Civil para a Iberoamérica, apresentado em 1988 e que teve como
um do grandes colaboradores o processualista da Universidade da Republica Enrique Vescovi
em Montevidéu, falecido em 2003.%%’

O Instituto Iberamericano de Direito Processual tem procurado desde 1999
promover o estabelecimento de normas marcos para 0s paises sul-americanos, normas estas
que seriam a base, as garantias minimas de um justo processo. Dentre essas garantias,
Comoglio ressalta: a) a existéncia de meios de tutela individual dos direitos fundamentais,
respeitando-se 0 recurso de amparo da tradicdo hispano-latino-americana e 0 mandado de
seguranca da tradicdo portuguesa e brasileira; b) os meios de acdo de tutela da liberdade
pessoal, no ambito da tradicdo do habeas corpus; c) formas de tutela constitucional como o
habeas data, que permitam aos cidaddos obterem das autoridades publicas informacdes e
noticias reservadas, constantes em bancos de dados publicos; d) a disciplina de uma ac¢éo civil
publica ou de uma acdo popular no confronto com a corrupgdo dos 6rgaos da administracao
publica; €) as garantias minimas e individuais de acesso indiscriminado aos 6rgaos judiciais e

do direito individual a um justo processo, no quadro de uma efetiva concretizacdo dos

1% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e constituicéo
brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 259.

1% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e constituicao
brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 344-345.

197 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Enrique Vescovi: homenagem péstuma. Revista de Processo. a:28,
n°112, outubro-dezembro, 2003, p. 337-338. Sobre o Cddigo Modelo e Cbodigo de Processo Civil (CPC)
brasileiro vide. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. O cddigo modelo na américa latina e na europa —
relatério brasileiro. Revista de Processo. a:29, n° 113, jan-fev, 2004, p. 147-189.
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direitos humanos, assim como reconhece a Convencdo Internacional a qual aderiu cada
Estado; f) a existéncia de um controle de constitucionalidade de leis, com a possibilidade de
um recurso extraordinério do cidadao perante a Corte de Justica Constitucional.**®

A terceira e Ultima dimensdo apontada pelo Professor de Florenca é
denominada de social, a qual possui a sua manifestacdo mais avancada expressa na férmula
de uso corrente de acesso ao direito e a justica. Se as dimensBes constitucional e
internacional representam a tentativa de dar uma resposta ao grande problema da liberdade do
individuo nos planos interno e internacional, a dimensdo social tem a missdo dificilima de
responder a uma crise derivada da profunda transformacdo da sociedade pds-industrial
moderna, na qual a demanda por justica significa demanda por igualdade ndo apenas formal,
mas real no ambito da promogao pelo Estado dos direitos sociais.'*

A dimensdo social, portanto, fixa o problema do acesso efetivo a justica como
questdo fundamental em Estado Democratico de Direito que consagra os direitos sociais. Se a
acesso a justica é apenas formal, os direitos e garantias constitucionais podem ndo passar de

200
l,

meras palavras langadas no pape razdo por que a inefetividade e a intempestividade da

tutela jurisdicional representam o estrangulamento dos direitos fundamentais. Ingo Sarlet, no

Brasil, bem situou essa dimensdo do acesso a justica ao classifica-lo entre os direitos

1

fundamentais prestacionais,”™ o que demonstra que o papel do Poder Judiciario no

Constitucionalismo Moderno vai muito além de garantir as liberdades classicas do

constitucionalismo liberal. 2%

1% COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie minime del giusto processo negli ordinamenti ispano-latinoamericani.
Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, a:28, n°® 112, outubro-dezembro, 2003, p.
161/162.

199 Segundo Cappelletti: Una terza dimensione del diritto e della giustizia & quella “sociale”, che nella sua
manifestazione pit avanzata esprimersi nella formula, in questi ultimi anni divenuta d"uso corrente, dell”acesso
al diritto e alla giustizia. Cf CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla giustizia come programma di reforma e come
metodo di pensiero. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, anno XXVII, 1982, p. 237.

2% gSobre essa problemética, é interessante a desconstrucdo que o Supremo Tribunal Federal realizou no
Mandado de Injuncdo, transformando o que deveria ser um instrumento para efetivacdo das garantias
constitucionais em mero conselho ao poder responsavel pela elaboracéo da lei ou do ato normativo, ou ainda, o
erro histérico que permitiu, ao apreciar a constitucionalidade da Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido, que
a fatia mais interessante das contribui¢Bes sociais destinadas ao financiamento da seguridade social COFINS,
CSSL, PIS e CPMF fosse arrecadada pela Receita Federal e ndo pelo 6rgéo responsavel pela implementagdo da
atividade estatal que serve de fundamentacdo para a cobranca do tributo. Sobre a posicdo vacilante, por vezes
revelada pela nossa Corte Suprema, ha interessante trabalho egresso do Doutorado da UFPE ao qual remeto Cf.
LIMA, Francisco Gérson Marques de. O supremo tribunal federal na crise institucional brasileira (Estudo de
casos — abordagem interdiscilinar). Fortaleza: ABC Fortaleza, 2001, p. 293.

201 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 190.

202 CAPPELLETTI, Mauro. Appunti per una fenomenologia della gisutizia nel XX secolo. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, annoXXXIlI, n° 4, 1978, p. 1421.
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Vittorio Denti, a quem o0 mundo, de modo particular a Itélia, deve a abertura de

uma vasto campo de pesquisa®® para o direito processual, observou essa mudanca substancial

no papel da justica:

Antes de tudo, foi enormemente acrescido ao catadlogo daqueles direitos
subjetivos que, pela natureza deles, podem encontrar somente na via judicial
0 reconhecimento; aqueles direitos que um estudioso americano ha
justamente definido como ‘a nova propriedade’. No passado, o ambito
desses direito era limitado e coincidia substancialmente com os direitos
personalissimos e referentes as relagdes familiares. Hoje, o legislador,
guando intervém para proteger situacdes que devem ser reforcadas para os
fins de politica e de promocdo econdmico-social, subtrai a livre
disponibilidade das partes e confia ao juiz a tutela. Pensemos nos direitos
dos trabalhadores, nos direitos relativos aos iméveis urbanos, dos locatarios
de prédios rusticos, e ainda nos direitos dos consumidores, dos direitos dos
doentes e assim por diante. As leis que disciplinam essas relagcdes assumiram
0 nome de <estatuto> (como o estatuto dos trabalhadores, que ja ultrapassou
um decénio de vida) e a denominacdo exprime o carater absoluto dos
direitos regulados (...) Das estatisticas judiciarias aprendemos que
atualmente a maior parte das causas civis recai sobre estas areas (outro setor
importante é o da responsabilidade civil), enquanto as lides tradicionais, das
acles relativas a propriedade e sucessbes sdo relegadas a uma situacéo
marginal.

Ao lado dos ‘novos direitos’, que sdo sempre direitos individuais, emergem
os direitos coletivos ou supraindividuais, que eu ja tive ocasido de recordar,
e que ddo ao processo uma dimensdo subjetiva potencialmente
ilimitada.?®(Tradugao nossa)

Esses novos direitos inerentes ao Estado de Bem-Estar, como a dignidade da pessoa

humana,®

exigem permanente empenho, pois se, apesar da crise do Welfare State,

“consideramos irrenunciaveis essas conquistas do Welfare State que se resumem na formula

dos ‘new rights’ (o direito a moradia, o direito a saude, o direito ao trabalho, o direito do

consumidor, o direito a0 meio ambiente, etc.), o problema de tornar efetivos esses direitos

através de sua tutela ndo pode ser evitado.

208 (Tradugdo nossa)

A cidadania, portanto, para sua real efetivacdo demanda um processo a existéncia de

um processo efetivo, cercado de garantias processuais como o contraditério, publicidade,

203 CARPI, Federico. Vittorio Denti e le riforme processuali dello satato sociale. Rvista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile. Anno LVI, n° 3, Settembre, 2002, p.727-750.

204 DENTI, Vittorio. Crisi della giustizia e crisi della societa. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam,
ottobre-dicembre, anno XXXVII, n° 4, 1983, p. 591.

205 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democréatica. Brasilia: Brasilia

Juridica, 2001, p. 48.

26 DENTI, Vittorio. Acesso alla giustizia e welfare State (a proposito del Florence Acess-to-Justice Project).
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, giugno, annoXXXVI, n®2, 1982, p. 625.
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motivacdo das decisBes judiciais, independéncia da magistratura e duracdo razoavel dos
processos.?”’
Nessa linha, deve-se atentar, ainda, que 0 acesso a justica prende-se igualmente a

efetividade e a celeridade da solucéo dos conflitos no tempo.

2.2. Efetividade processual e tempo

O processo deve servir a vida. A perspectiva da realidade nunca deve faltar a
ciéncia processual até porque o primado do homem deve se impor ao direito.’”® Por esse
motivo, é que, em nenhum momento, deve-se permitir que concepcdes de hd muito fixadas na
ciéncia processual sejam tidas como dogmas, obstacularizando a evolucdo cientifica e
impedindo que o processo cumpra a sua funcdo constitucional.

Os principios regentes do processo civil contemporaneo pregam a celeridade e
sobretudo a efetividade do processo para que ele cumpra a sua misséo de pacificacao social,
resolvendo os conflitos. O processo deve ser entendido, portanto, como técnica, porém, como
técnica ndo fechada, mas informada por principios éticos, dirigida a tutela eficaz dos direitos,
0 que exige que ele (processo) nunca se encerre em si mesmo, mas seja cogniscitivamente
aberto a realidade exterior a que deve servir a sua técnica.

Céandido Dinamarco, em sua tese de catedra, ilustra bem a dimensdo da efetividade
processual:

A forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do processo,
a qual constitui expressao resumida da idéia de que o processo deve ser apto
a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-politico-juridica, atingindo
em toda a plenitude a todos 0s seus escopos institucionais. Essa constitui a
dimensdo moderna de uma preocupacdo que ndo é nova e que ja veio
expressa na palavras autorizadas de antigo doutrinador: “na medida em que
for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a que tem direito
tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem direito de obter”. (...)
rompendo definitivamente com as velhas posturas introspectivas do sistema
e abrindo os olhos para a realidade da vida que passa fora do processo. 209

27 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 9.

2% ROCHA, José de Moura. Reflexdes sobre processo e comunicacdo. Caderno n° 58 Edicdo da Faculdade de
Direito de Caruaru. Caruaru: s/ed, 1974, p. 3.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.270/271.



72

Ndo se permite uma visdo do processo que ndo atente para a sua
instrumentalidade até porque envolvidos valores fundamentais da vida humana. E por essa
razdo que entendemos sem objetividade algumas criticas?™® dirigidas & visao instrumental do
processo. Essas criticas, embora importantes para reflexdo de alguns aspectos dos problemas
da ciéncia processual, perdem validade por se encerrarem na critica sem nada propor. E como
repetir simplesmente que justica atrasada nao é justica e nada mais fazer para aperfeicoar os
institutos processuais.

Nas pesquisas formuladas, encontrou-se, com freqiéncia, permeando todos
escopos originados nos modernos principios processuais que pregam a celeridade, a
efetividade e a tempestividade da tutela jurisdicional, uma palavra, na forma substantiva, que
vem obtendo cada vez mais forca no discurso relativo a prestacdo jurisdicional ndo s6 dos
processualistas, dos advogados, enfim dos profissionais que atuam mais diretamente com o
processo, como também de diversos setores da sociedade. Essa palavra é tempo. Se ha um
assertiva que é consenso entre 0s juristas, os jurisdicionados e a sociedade em geral é a de
que 0S processos em nosso pais tém uma longa e excessiva duragdo. Tal fato deslegitima a
funcdo jurisdicional do Estado e é fonte de injustica.”*

Fala-se, hodiernamente, em economia processual, em celeridade, em
tempestividade, em efetividade, em concentragcéo de atos, em informalidade, em mediacao,
em arbitragem, em informatizacdo dos procedimentos, em criacdo de Varas Especializadas e
de Juizados Especiais, em tutela antecipada, em tutela diferenciada de direitos, em
pagamentos de dividas do Estado sem a aplicacdo do regime de precatorio, em acdo
monitdria, em distribuicdo do tempo entre as partes, em adocdo da simula vinculante, em

1,2 n3o se tendo como

tutela coletiva, em sintese, em reforma permanente do processo Civi
objetivo principal o aprimoramento técnico do processo, enquanto instrumento resolucdo de
conflitos e de pacificacdo social, nem somente a efetividade da atividade jurisdicional, mas,
igualmente, a tempestividade, cuja conceituacdo encontra-se intimamente ligada com a idéia

de tempo e de duracéo.

219 Sobre as criticas referidas Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil,
Lei n® 5869 de 11 de janeiro de 1973, vol. Ill, arts.270 a 331. 82 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 9-21.
PASSOS, José Joaquim Calmon de. Avaliacao critica das ultimas reformas no processo civil. Doutrina, N° 6.
Instituto de Direito, 1998, p. 170/172.

211 BARBOSA, Ruy. Oracdo aos mogos. 162 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1999, p.74. Ruy, nesse famoso
discurso, escrito para o paraninfado de 1920 na Faculdade de Direito de S&o Paulo, afirmou: “Mas justica
atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a dilacéo ilegal nas mao do julgador
contraria o direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade.”

212 CARPI, Federico. E sempre tempo di reforme urgenti del processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Giuffré, annoXLIII, 1989, p. 471.
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Exemplo deste movimento € a atual lei dos Juizados Especiais Civeis que teve
origem na Lei das Pequenas Causas (Lei n°® 7.244/1984), a qual foi a instituidora no plano
normativo de uma proposta revolucionaria de se apresentar o modo de ser do processo.

Outro exemplo, € a idéia da execucdo imediata da sentenca, a qual, da mesma
forma que a da tutela antecipada, insere-se entre as alternativas que a moderna ciéncia
processual oferece para distribuir o tempo de duracdo do processo entre as partes. Conceder
eficdcia imediata a sentenca de primeiro grau significa torna-la apta a fundamentar uma
execucdo, desmistificando a regra da nulla executio sine titulo, segundo a qual para
instauracdo da tutela executiva seria necessaria uma prévia declaracdo do direito através do
processo de conhecimento, cuja sentenca deveria estar "protegida” pelo manto da coisa
julgada material. Consoante este raciocinio, dificilmente se poderia atribuir eficacia executiva
a uma sentenca sujeita a recurso e, muito menos, a uma decisao interlocutoria.

Como bem expressa Luiz Guilherme Marinoni,?*® «

0 principio da nulla
executio sine titulo foi concebido para deixar claro que a execugdo ndo poderia ser iniciada
sem titulo, e que este, no caso de sentenca condenatdria, deveria conter em si um direito ja

declarado ou n&o mais passivel de discussdo.” Liebman®**

chega a declarar de forma clara a
impossibilidade de execucdo fundada em sentenca sujeita a recurso. Todavia, as exigéncias
sociais modernas e o dever de se tornar a tutela jurisdicional tempestiva vém construindo a
tendéncia a se conceder eficicia executiva a provimentos sumarios, liminares, afora as
hipdteses em que a apelacdo so € recebida no efeito devolutivo, como na acdo cautelar, nos
embargos do devedor julgados improcedentes ou no mandado de seguranca.”*® Nesse Gltimo

caso, a sentenca produz efeitos imediatos, tendo os juizes, os advogados e as partes, perfeita

*BMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenca.
42 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 22.

214 Liebman assim se expressou: “Considerando a gravidade dos efeitos praticos da execucdo, e ainda o fato de
ser freqlientemente irrepardveis suas consequéncias, mesmo na hipdtese de querer-se depois revogar aqueles
efeitos, haveria muita imprudéncia em permitir que se pudesse se promover a execu¢do com fundamento em
sentenca ainda sujeita a reforma em grau de recurso. Elimina-se este inconveniente, com todos o0s perigos que ele
comporta, atribuindo-se exequibilidade unicamente as decisfes transitadas em julgado, ndo mais expostas ao
perigo de serem reformadas depois de feita a execucdo”. Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugao.
2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 51/52. Chiovenda também confessa: “Entrementes, pode a figura de uma
sentenca ndo definitiva, mas executoria, e, pois, a separacdo entre a definitividade da cogni¢do e a
executoriedade. E o que sucede, em primeiro lugar, quando a condenago ¢é confirmada ou proferida em grau de
apelacdo, e isso porque a sentenca de apelacdo, se bem que ndo definitiva, por sujeita a cassacdo, é todavia
executOria, uma vez que a cassagdo ndo suspende a execucdo da sentenca, e 0 mesmo se dira do pedido de
revogagdo. Conquanto seja essa uma figura anormal, porque nos apresenta uma agdo executdria descoincidente,
de fato, da certeza juridica.” Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. VVol. I. Sdo
Paulo: Saraiva, 1965, p. 235.

215 No caso do mandado de seguranca, ndo se pode falar propriamente de execucdo imediata, mas de eficacia
imediata em funcdo da carga de executividade propria da ordem proveniente da concessao da seguranca.
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nogdo do plus de efetividade que essa garantia constitucional proporciona, até porque as
partes vém a juizo ndo em busca da mera declaracdo do seu direito, mas da satisfacdo de seu
direito, com a entrega do bem da vida pretendido.

A observacéo justifica a previsdo de um tratamento mais detido do tema neste
instante. Contudo, percebe-se ndo s6 em nossas proprias reflexdes, como também nas obras
dos processualistas que tratam do assunto a falta de uma perspectiva mais densa sobre ele. Os
trabalhos se ressentem, por exemplo, de aprofundamentos referentes a concep¢do do tempo
admitida, a sua importancia ao longo da histéria da humanidade, a sua relevancia hoje do
ponto de vista econémico, enfim a sua influéncia nas relagdes humanas. Sdo aspectos
interessantes, pois se algum emissor pretende inserir, por exemplo, um discurso que verse
sobre tempo e atividade jurisdicional, é necessario que o receptor saiba e apreenda
razoavelmente o significado atribuido para as expressdes tempo e atividade jurisdicional.

Por outro lado, os dois conceitos chaves de nossa Dissertacdo sdo a cidadania
e sua efetivagdo por meio de processo contra a Fazenda Publica. Este chama a atengdo em
virtude do atual sistema pretender vencer a pessoas que litigam contra Fazenda pelo cansaco,
com prolongamentos desnecessarios dos procedimentos, com prerrogativas que mais se
assemelham a privilégios.

Como se observa, uma significagdo, implicitamente admitida, de tempo faz-se
sentir no desenvolvimento das idéias com as quais se estd trabalhando, o que requer um
tratamento mais detido sobre assunto. Tratamento este que ndo se constituira em um profundo
debate filoséfico, mas, talvez até de forma mais acentuada, na visdo que, ao longo da histéria,
a humanidade teve do tempo até o estagio atual em que vivemos um tanto quanto
escravizados por ele! Analisar-se-4, outrossim, a influéncia que o fator tempo possui nao sé
no direito processual, mas no direito de uma forma geral, procurando-se, através do estudo
sucinto de todos esses aspectos, estabelecer um significado razoadvel para as nossas referéncias
ao fator temporal.

Enfim, a efetividade processual tem estreita ligacdo com a realizagdo fatico-material
do direito no tempo mais adequado. razdo porque o estudo fendmeno temporal ndo é so

relevante, mas necessario.

2.2.1. O tempo na historia
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Para tanto: inicialmente, far-se-4 uma abordagem histdrica do significado do

tempo ao longo da histéria da humanidade,*®

inserindo-se nesse retrospecto a visdo filoséfica
e a cientifica do fenémeno, destacando a importancia do tempo no mundo contemporaneo, no
mundo ligado pela internet; posteriormente, tratar-se-a4 das relagfes entre tempo e direito,
tentando-se aferir qual a nocdo de tempo utilizada pelos ordenamentos juridicos e qual a
influéncia do fator tempo no direito. Finalmente, seréo destacadas as relacbes mais relevantes
na atualidade entre o tempo e o fenémeno processual.

Os estudos historicos e, principalmente, os filosoficos tém o mérito de
demonstrar que a ordenacao das coisas no mundo ndo foi sempre do forma que se apresenta
hoje e ndo tém necessariamente que permanecer na forma atual. Partindo-se dessa premissa,
observam-se, em relacéo a alguns fatores, mudancas tdo radicais que podem ser denominadas
de verdadeiras revolucbes. Exemplo disto € a concepgéo de tempo ao longo da historia.

A vida contemporanea guia-se por reldgios que ditam quando se deve acordar,
0 momento de se alimentar, o periodo em que se trabalha, enfim, regulam todas as atividades
na sociedade. Essa constatacdo, tdo simples e 6bvia para 0 homem do inicio do século XXI, é
excecao na historia das sociedades humanas. Para se comprovar tal fato, basta observar que,
h& pouco mais de 200 (duzentos anos), poucas pessoas possuiam relégios portateis. A idéia
gue possuimos hoje de tempo, ao contrario do que foi difundido de Descartes até Kant®*’ no
sentido de que o tempo seria um sintese a priori que estrutura a percep¢do humana
independente de qualquer experiéncia, “situa-se num alto nivel de generalizacéo e de sintese,
que pressupBe um riquissimo patriménio social de saber no que concerne aos métodos de
mensuracdo das seqiiéncias temporais e as regularidades que elas apresentam.”**8

Embora Kant afirme que o tempo é “uma representacdo fundamental que
constitui a base de todas as intuicdes (...), sendo, sem divida, concebido a priori,”**° a
percepcao do tempo depende da experiéncia de cada sociedade e, as vezes, da genialidade de
um individuo como Einstein, que trouxe corre¢es a concepgdo de tempo absoluto, ou seja,

(inico e uniforme em toda extenséo do universo fisico, defendida por Newton.??° Esta posic&o

216 Muitos entendem que ndo haveria historia sem o ser humano, sendo, portanto, tautolégicas expressdes como
histdria da humanidade.

217 Jodo Mauricio Adeodato ao explicar as idéias de Kant nos ensina que para ele “o espago e 0 tempo &0 as
formas a priori com que nds humanos estamos aparelhados e que aplicamos obrigatoriamente a matéria
sensiveis para apreendé-la.” Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na
ética e na ciéncia(através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann). Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 28.

28 ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 35.

219 K ANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. Alex Martins. S3o Paulo: Martin Claret, 2001, p. 73.

220 HAWKING, Stephen William. Uma breve histéria do tempo: do Big Bang aos buracos negros. Trad. Maria
helena Torres. Rio de janeiro: Rocco, 1988, p. 30.
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que se defende é facilmente comprovavel com a andlise das fontes histéricas. Alias, a propria
historia s6 adquire importancia quando o ser humano passa a ter no¢fes de passado, presente
e futuro, ou seja, quando se confere grande importancia ao tempo e aos seus desdobramentos.
No Egito Antigo, na Babil6nia ou no Ird Antigo, ou seja, em civilizagfes mais antigas,
era comum a correlacdo entre eventos naturais e sociais. No Egito, por exemplo, havia o culto
a Osiris, que representava as cheias do Nilo. Todavia, como bem observa Gerald James
Whitrow:?* “os egipcios concebiam o tempo como uma sucessdo de fatos recorrentes.
Tinham muito pouco sentido de historia, e mesmo de passado e de futuro.” Os Egipcios
pensavam o mundo de forma estatica e imutavel, pois acreditavam que os Deuses o haviam
criado do jeito que ele é hoje.?”? O isolacionismo do Egito, facilitado pela sua localizacio

geografica, e a regularidade das cheias e secas do rio Nilo??

explicam essa concepcao.

Na Babil6nia, as cheias dos rios Tigre e Eufrates ndo eram tdo regulares como no
Egito, o que afastava uma idéia de permanéncia. Todavia, foi nessa regido que se desenvolveu
com intensidade a astrologia em razdo de uma crenga antiga de que 0s eventos celestes
provocavam uma reagdo na Terra, mais tarde dirigindo-se a ideia de que a vida do homem era
controlada pelos astros, levando-se a uma concepg¢édo ciclica da histéria e rechagando-se a
idéia de progresso com o passar do tempo.

Na Grécia antiga, vamos encontrar interessantes instrumentos de medigdo do tempo
como o reldgio de &gua ou clepsidra e o quadrante solar. N&o obstante ha existéncia de vérias
idéias sobre o tempo entre os gregos, entre elas predominou a visdo ciclica. O préprio
Aristoteles acreditava que as artes e ciéncias eram descobertas muitas vezes e novamente
perdidas, e Platdo, por sua vez, pensava que todo progresso consistia em se tentar aproximar
do modelo pré-existente no mundo atemporal das formas transcendentais, o que excluia a
possibilidade de uma teoria evolutiva.??*

A idéia linear de tempo em contraposicdo com a idéia ciclica somente surgiria com 0s
judeus antigos. A religido que indicava como causa do declinio e da escraviddo de Israel os
pecados e a falta de fé ocorridos no passado, também prometia, desde o livro do profetas

Daniel e Isaias, a vinda de um messias que enfrentaria os inimigos de Israel, restaurando a

21 WHITROW, G.J. O tempo na histéria (concepgdes sobre o tempo da pré-histéria aos nossos dias). Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p.39.

222 WHITROW, G.J. O tempo na histéria (concepgdes sobre o tempo da pré-histéria aos nossos dias). Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p.39.

22 A pesar disso, os Egipcio deram uma notavel contribuicdo ao estudo do tempo que nasceu de necessidades
praticas ligadas, também, as cheias do Nilo, que foi o seu calendario.

224 WHITROW, G.J. O tempo na histéria (concepcdes sobre o tempo da pré-histéria aos nossos dias). Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 62.



77

gloria passada. Desta forma, os judeus “possuiam uma visdo linear e unidirecional do

tempOnZZS

com inicio na criacdo do mundo e fim na vitdria do povo eleito na terra. Essa
concepcao seria transmitida, mais tarde, ao Cristianismo e ao Islamismo.

Na Roma Imperial, o cristianismo primitivo iria alterar fortemente a visdo ciclica da
historia. Afora a tradicdo herdada dos judeus, a religido cristd, principalmente atraves de
Paulo de Tarso, iria demonstrar a intencdo de universalidade. Por outro lado, 0 Messias dos
cristdos ja tinha vindo a Terra e cumprido a sua misséo. Era preciso olhar para o futuro, pois o
tempo passava e a segunda vinda do Messias néo se realizava.?® Com o Concilio de Nicéia,
em 325, a religido cristd se tornou a oficial do Império Romano e o Imperador Constantino,??’
por haver se convertido ao Cristianismo, deixa de ser um Deus, embora tenha sido
reconhecido o seu direito divino ao trono.

Nessa perspectiva de se olhar para o futuro®® dos pensadores da Igreja Catélica,
encontramos Santo Agostinho. Ele, nas sua famosas “Confissdes,” uma das primeiras
autobiografias de que se tem noticia, toma a atividade da mente como base da medicao
temporal. O Bispo de Hipona, no norte da Africa, é responsavel pela visdo psicoldgica do
tempo, por haver se preocupado com o modo com que nos o compreendemos. Ele ainda
combate a visdo aristotélica que identificava tempo com o movimento, pois para ele o tempo é
o instrumento de medic&o dos movimentos e n&o o préprio movimento.??® Santo Agostinho,
também faria observacdes ainda hoje comuns tais como: “Falamos do tempo e mais do tempo,
dos tempos, e ainda dos tempos. Andamos constantemente com o "tempo™ na boca. (...) Sdo
palavras muito claras e muito ordinérias, mas ao mesmo tempo bastante obscuras”.?*°

Dos Romanos, herdar-se-ia o calendario instituido por Julio César, mais tarde
substituido paulatinamente pelo calendario gregoriano (Papa Gregério XI1I). Na Idade Média,

excetuando-se algumas discussdes isoladas como a referente ao célculo da data da Pascoa nédo

225 WHITROW, G.J. O tempo na histéria (concepgdes sobre o tempo da pré-histéria aos nossos dias). Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 67.

226 E importante observar que segundo o Evangelho ninguém sendo o Pai, Deus, sabe o dia e a hora em que
havera a segunda vinda.

227 O Imperador Constantino se converteria quando, em sonho, visualizara um estandarte com simbolo cristdo
com a frase "Com este simbolo venceras".

228 Aula de Filosofia de Direito nos Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito da UFPE, ministrada pelo
Professor Jodo Mauricio Leitdo Adeodato em setembro de 2001. Essa perspectiva de olhar para o futuro foi
elaborada para contrapor o pensamento de dois doutores da Igreja Catolica: Santo Agostinho e Santo Tomas de
Aquino. O primeiro no século V d.c. olhava para a frente, pois se preocupava com o futuro de um Igreja em
construcdo. O segundo, olhava para tras, pois a instituicdo ja tinha se solidificado.

229 AGOSTINHO. Confissdes. Trad. J. Oliveira Santos e Ambroésio de Pina. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p.
251.

%0 AGOSTINHO. Confissdes. Trad. J. Oliveira Santos e Ambroésio de Pina. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973, p.
249.



78

se verificaram maiores modificacbes na concepcdo de tempo. A idéia de imutabilidade e
estabilidade presente na Idade Média contribuiriam para isso. Grande alteracdo se observaria
com a constru¢do dos primeiros relégios mecanicos, cujo mecanismo foi passo a passo
aperfeicoado. Chegou-se a acreditar, a exemplo de Kepler, que o universo seria como um
relogio, dai a concep¢do mecanicista do universo como algo que segue um ritmo certo e pré-
ordenado.' Mais Tarde, encontrarfamos Newton com a idéia de tempo absoluto. Idéia que
seria contrastada por seu contemporaneo Leibniz que ndo acreditava que momentos do tempo

pudessem existir independente de fendmenos.?*?

Havia, ainda, diversos estudiosos
preocupados em determinar a data exata da criacdo do mundo em face do predominio da
teoria criacionista.

Com o Renascimento, posteriormente com 0 movimento iluminista, com
Rosseuau e com outros pensadores estudando a origem da sociedade tal como a conhecemos,
criar-se-ia ambiente para o surgimento de uma perspectiva histérica. Surgiriam as grandes
navegacOes e com elas reldgios maritimos. Foram descobertos novos mundos. O filésofo da
historia, o italiano Vico, afastando-se da influéncia de Descartes , defenderia a possibilidade
de se compreender a historia porque as institui¢cdes sociais, as linguas, costumes e leis sao tdo
criagdes humanas como a matematica o €. A concepcdo de tempo modifica-se com muita
rapidez. Surge a revolucdo industrial. Darwin apresenta a teoria da evolugdo das espécies.
Firma-se a idéia de evolucdo. Idéia, alias, que, no século XIX, teria, pelo menos, dois
divulgadores na Faculdade de Direito do Recife.”®?

Com a revolugdo industrial, o capitalismo ganha forca. Glaucio Veiga nos
lembra ter Marx observado, no livro | do Das Kapital, que a maquina provocou uma
verdadeira revolucdo, alargando o exército industrial de reserva e aumentando o grau de

exploracdo, pois reduzindo o componente muscular da forga, a maquina tornou proletaria a

21 Do antigo sistema de escape se evolui para um sistema baseado no péndulo idealizado por Galileu.
WHITROW, G.J. O tempo na histéria (concepg¢des sobre o tempo da pré-historia aos nossos dias). Trad. Maria
Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 140.

232 para fazer prevalecer suas idéias e desqualificar a de Leibnz, Newton se valeu de diversos meio fraudulentos.
Cf. HAWKING, Stephen William. Uma breve historia do tempo: do Big Bang aos buracos negros. Trad. Maria
helena Torres. Rio de janeiro: Rocco, 1988, p. 247-248.

233 Refiro-me a José Hygino Duarte Pereira, divulgador das idéias de Hebert Spencer e Tobias Barreto que, &
semelhanga da escola histérica de Savigny, defenderia a historicidade do direito e a sua mutabilidade,
variabilidade no tempo e no espago. Tobias se basearia em Ihering, Haeckel e em Noire, autor que fez pouco
sucesso em sua terra Natal. Tobias também possuia em sua biblioteca um exemplar de Das Kapital de Marx,
sendo o primeiro no Brasil a cita-lo, embora se duvide que ele tenha feito uma leitura mais atenta. Sobre o tema
Cf. VEIGA, Gléucio. Histéria das idéias da faculdade de direito do recife. Vol. VIII. Recife: Artegraf, 1997.
LOSANO, Mério. O germanismo de Tobias Barreto. In BARRETO, Luiz Antdnio. Tobias Barreto Obras
Completas Edicdo Comemorativa. Estudos Alemaes. Aracaju, 1991, p. 277-284.
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forca de trabalho infantil e feminina.”** A maquina também foi utilizada para transporte com o
surgimento das locomotivas a vapor. Viagens que ha séculos duravam dias passaram a ser
feitas em horas. Einstein surge com a teoria da relatividade e Hubble com a idéia do universo
em expansdo. Aparecem o Telex, o computador, o relégio, atdbmico, a padronizacdo no
sistema de contagem das horas a partir do Meridiano GMT (Greenwich Mean Time).

O sistema capitalista monetiza o tempo, como demonstra o Glaucio Veiga,**®
tornando-se usual a expressdo time is money. O tempo se torna elemento fundamental na
nossa sociedade. Embora cada vez mais haja mudancas, a perspectiva histérica adquire
destaque. As descobertas cientificas afastam a limitacdo temporal de 6000 (seis mil) anos para
milhdes, hoje, bilhdes de anos.

Com Bergson, tem-se a distin¢do entre tempo e duracdo, sendo aquele objeto
de pesquisas cientificas e esta o tempo uno e vivido na continuidade da consciéncia;?**® com
Heidgger, teriamos um retorno as fontes aristotélicas, buscando-se de maneira ontologica um
tempo existencial, sendo a duracdo o lapso de tempo que abrange o movimento.?*” Desta
forma, podemos conceber o tempo como a parte mensurdvel do movimento, ou seja, duracdo
ou o seu devir infinito, eterno.

E nesse mundo, em que existem datas, horarios, minutos e até segundos
precisos para diversas agdes, que se faz necessario discutir o fendmeno juridico, de modo
especifico o processual, os quais ndo podem ser alheios a essa visdo do tempo, uma vez que

ela esta, de forma imanente, na vida dos homens que a eles estdo submetidos.

2.2.2. O tempo no direito e no processo

A influéncia do fator tempo no Direito, pode dar-se sob duas perspectivas: o

tempo como elemento integrante de uma situacdo juridica, ou seja, 0 tempo como um dos

234 Cf. VEIGA, José Gléaucio. Revolug&o Keyneseana e Marxismo. Recife, edi¢do do autor, 1954, p. 22/23

% Glaucio Veiga afirma que o “alto valor que o capitalismo d& ao tempo observar-se, especialmente, na
perfeicdo da medida do mesmo e na utilizacdo generalizada dos instrumentos dessa medida.” Cf. Direito
econdmico: fundamentos, globalizacéo, desglobalizacéo, desfuncéo do Direito. Mimeografado. Recife, 2001, p.
26.

26 WHITROW, G.J. O tempo na histéria (concepgdes sobre o tempo da pré-histéria aos nossos dias). Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 192.

27 Tucci, José Rogério Cruz. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.18. Sobre o tem Cf.
HEIDEGGER, Martin. O Ser e o tempo. Parte I. Trad. Marcia de S& Cavalcante. Petrdpolis: Vozes, 1997,
passim.



80

elementos do suporte fatico da norma e o modo de se por o direito no tempo (a eficacia da
norma no tempo, ou melhor, a eficacia do direito no tempo).*® Como exemplos da primeira
hipotese, podemos citar a prescricdo aquisitiva e a extintiva, a decadéncia, 0s prazos
processuais, 0S prazos para execucdo de contratos e 0s prazos de privacdo da liberdade no
direito penal. Como exemplos da segunda hipotese, tem-se a validade da norma no tempo,
com o principio de que a lex posterior derrogat priori e 0 do tempus regit actum.

Neste instante, cabe fazer uma op¢do metodoldgica em funcdo de visGes basicas sobre

239

0 tempo. Segundo o discipulo de Heidegger, Lorenzo Carnelli, inspirado  no

existencialismo, s6 ha um tempo, o existencial. O tempo cronométrico e o cronoldgico sédo

falsos tempos. Miguel Reale®*

coloca bem a questdo ao indicar pelo menos duas
significacGes de tempo aplicaveis ao direito. A primeira refere-se ao tempo cronolégico, a
determinado periodo, mensuravel objetivamente que se tornou relevante para alguma regra
juridica. A segunda significacdo consiste no conceito de “tempo concreto da experiéncia
juridica, ou seja, o tempo da vigéncia dos preceitos e de sua eficadcia no plano dos
comportamentos humanos,”*** é o tempo do direito enquanto inserido na dinamica social. Ndo
€ um ano ou sdo dois anos, mas 0 tempo que integra o fato, o valor e a norma do fenémeno
juridico. Essa observacdo parece ser comum aos juristas que enfrentam a questdo do tempo,
pois, ainda que neguem validade ao tempo cronoldgico, ainda que deixem claro que a
esséncia do tempo ndo pode ser as batidas de um relégio, ndo deixam de menciona-lo.

Luigi Bagolini** explica a existéncia de tantas dificuldades em virtude das
varias consideracfes psicoldgicas, l6gico-simbdlicas, metafisicas ao lado de duas que se
sobressaem: a teoria fisica da relatividade e a analise 16gico-filosofica existencialista®® da
relacdo entre o ser e 0 tempo. Bagolini reconhece o problema do efeito do decurso do tempo
para o direito como um problema técnico, citando como exemplos a resolucao ou cessacao de

eficacia de um contrato ou a constituicdo em mora de um devedor.

238 PALENI, Erik. Diritto e Tempo: Cenni Sistematici. Disponivel em
<http://www.cosino.it/logos/capitolo/html.> Acesso em [23/02/2002], p. 1.

2% Tiempo y Derecho. Buenos Aires: Libreria Juridica, 1952, p.59/60.

0 O Direito como experiéncia: introdugdo & epistemologia juridica. 22 Ed. Sao Paulo Saraiva, 1992, p.220-
223.

1 REALE, Miguel. O direito como experiéncia: introducéo a epistemologia juridica. 2% Ed. Sao Paulo Saraiva,
1992, p. 220-223.

22 BAGOLINI, Luigi. Tempo obiettivato, tempo coscienziale e durata nell'esperienza giuridica. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, settembre, annoXXXV, n® 3, 1981, p. 765-799.
Neste artigo, Bagolini, citando Engisch, utilizou o conceito de dimensdo temporal para denominar questdes
I6gicas que envolvem o direito e o transcurso do tempo em contraposi¢do com a questdo ontolégica que diz
respeito ao tempo em si.

23 poderfamos dizer ontoldgica, ou seja, 0 tempo considerado em si o que significa. Obviamente que néo é o
péndulo de um reldgio.
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Optou-se pela primeira acepgdo e nisso concordou-se com Rogério Cruz e
Tucci, ao afirmar que o movimento processual tende a ter uma determinada duracdo que se
estudara, ndo obstante a eternizacio de muitos processos.***

O problema da excessiva duracdo dos processo, ou seja, do tempo, na
conceituacdo que adotamos, tem sido objeto de constantes questionamentos na doutrina, no
Legislativo e na sociedade em geral. Reconhece-se que, no Brasil, essa duragéo se constitui
ndo s6 em Obice a efetividade da atividade jurisdicional, como também desestimula as pessoas
a buscarem o judiciario para solugéo dos conflitos. O problema, todavia, da excessiva duragdo
dos processos ndo é privilégio do Brasil, mas assume propor¢des mundiais.

José Carlos Barbosa Moreira®?®, em desmistificador artigo aponta que o Japéo,
a Italia, os Estados Unidos e a Inglaterra tém enfrentado problemas de duracdo excessiva do
processo tdo parecidos, guardadas as diferenciacdes necessarias, que os ingleses acabaram por
adotar um Cddigo de Processo Civil escrito semelhante aos da Europa Continental. A
diferenca entre esses paises citados e o Brasil situa-se basicamente em dois aspectos. Esses
paises, a exemplo dos Estados Unidos,*® e, hoje, também a Italia,**’ possuem razoavel
estaticas judiciais, ou seja, levantamento empirico do problema, além de um trabalho de
politica processual sério que, se ndo € ideal, ndo possui tantas contradicGes como brasileiro

que quando parece que vai avangar, retrocede.’*®

2TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 18.
245 O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, a: 26, n° 102, abril-
junho, 2001, p. 230.
2% Nos Estados Unidos, h4 algum ja existem estudos abrangentes unicamente para calcular o tempo de duracio
de proccesso, existindo, entre outras, a seguinte formula para calcular a duragéo dos procedimentos especiais:
D=Pt+F -1, emque:

J +W
Pt sdo os processos pendentes em uma dada corte de justica no inicio do t;
F sdo processo iniciados no ano t;
J sdo processos definidos com sentenga no ano t
W processos terminados no ano t
D é o indice de duracdo das controvérsias, ou seja, o calculo do nimero anos presumidamente necessarios para
solucionar um processo iniciado no ano t + 1. Cf. CHASE, Oscar G. Il problema della durata del processo civile
in Italia e negli Satati Uniti. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, settembre,
annoXLII, n° 3, 1988 p. 913-968.
7 Na Itélia, hoje, a execuco imediata da sentenca é a regra, tendo sido instituida através de reforma em que se
cogitou, até mesmo, a extingcdo do recurso utilizado contra a sentenca. Afora a busca da efetividade, a doutrina
elenca a revalorizacdo do juiz de primeiro grau e a inibicdo de recursos meramente protelatorios como 0s
principais objetivos da reforma. Como Unico temperamento, permite-se, mediante requerimento dirigido ao
préprio juiz de primeiro grau ou ao tribunal, a suspensdo da execucdo quando manifestamente fundado o
recurso.Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo, FERRI, Conrado e TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile.
Bologna: Mulino, 1995, p.659/660.
248 Exemplo disto é tutela antecipada que, entendemos, ndo antecipa a sentenca, embora didaticamente se possa
afirmar que ela concede a totalidade ou a parcela dos pedidos que a sentenca apreciard; a tutela antecipada
antecipa a execucao produzindo efeitos no mundo dos fatos a partir de seu deferimento. Antecipar a sentenca,
infelizmente, em um sistema em que o efeito suspensivo da apelacdo é a regra (art.520 do CPC) seria negar
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N&o se quer esquecer aqui a adverténcia, no artigo ja citado de Barbosa
Moreira, %*? em relacdo as solugdes estrangeiras para um problema nacional, mas o Brasil ndo
possui estatisticas abrangentes de todo o Poder Judiciario. Mesmo na Justica Federal, que
possui regras acerca de dados estatisticos nacionais e unificadas, ha quase trinta anos, em
razdo da existéncia do Conselho da Justica Federal, ndo ha uma maior interpretacdo, nem
detalhamento desses dados, inexistindo nimeros acerca da quantidade, por exemplo, de
sentencas reformadas no segundo grau de jurisdicdo. As discussdes, mesmo sobre fenémenos
processuais, na Academia, geralmente, ndo trazem referenciais empiricos, 0s quais em muito
poderiam validar as teses defendidas. E preciso conhecer, com metodologia e rigor cientificos,
as causas da duragcdo excessivas de nossos procedimento para que Se possa apontar com
seguranca s solugdes.

O direito a0 acesso a justica, insculpido no art.5° inciso XXXV da
Constituicdo da Republica, consagra, também, a tempestividade e efetividade desse acesso. SO
se pode pensar em efetividade do acesso a justica admitindo-se que a solucdo para o conflito
vird em tempo razodvel, pois a demora ou a auséncia de uma decisdo pode ser pior para o
individuo que uma decisdo desfavoravel*®

Na Europa, com base no art. 6° da Convencdo Européia para Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, a Corte Européia dos Direitos do
Homem tem sistematicamente condenado paises como Itdlia e Franca ao pagamento de
indenizag®es em funco de atraso injustificado na concessdo da prestacao jurisdicional®*.

Ora, a idéia de uma prazo razoavel para solucdo do litigio € decorréncia
necessaria da clausula do devido processo legal, uma vez que é no tempo que se desenvolvem

as acfes humanas; € no tempo que se realiza a vida. Na ciéncia processual, a evidéncia do

qualquer efetividade a antecipacéo de tutela. Tal incongruéncia - a tutela antecipada, ainda que concedida sem
audiéncia da parte contréria, produzir efeitos e a sentenca prolatada ap6s a instaura¢do do contraditorio, regra
geral, ndo produzir efeitos, tentou-se eliminar através do anteprojeto n°® 14 da comissao de reforma, que tornava a
execucao imediata da sentenca regra. Contudo, ao chegar ao Ministério da Justica, o anteprojeto foi modificado
(projeto n° 3474/2000), permitindo-se a execucdo imediata, apenas, quando a sentenca estiver de acordo com
simula ou quando confirmar a tutela antecipada, afora as hipéteses atualmente ja existentes. Recentemente, com
a aprovacao da Lei n® 10.352/2001, restou adicionada ao art.520 do CPC a hipdtese referente a confirmagao da
tutela antecipada.

29 O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo. Sao0 Paulo: Revista dos Tribunais, a: 26, n° 102, abril-
junho, 2001, p. 230.

0 pesquisa empirica interessante seria determinar a quantidade de habilitagdes na Justica Federal e nas Varas da
Fazenda Publica Estaduais. Sem rigor, mas como fruto de nossa observagéo ndo controlada, mas diaria, podemos
afirmar que ndo sdo poucos 0s que morrem sem verem satisfeito o seu direito.

! Tucci, José Rogério Cruz. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 67.
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fator tempo tem sido ressaltada,

ndo soO visualizando-se a questdo da duracdo processual,
mas também a da divisdo do tempo entre as partes.

O processo, enquanto realidade inserido em dimensdo histérica e temporal,
possui um custo humano, consubstanciado na ansia, no sacrificio, na mortificacdo, na
desilusdo, na frustracdo, na contrariedade, no sofrimento e na desilusdo das partes,
principalmente quando nédo se observa que o tempo enquanto instrumento deve ser utilizado
em funcéo da justica a que serve e n3o contra ela.”®

No caso especifico das execucBes contra a Fazenda Publica, vive-se entre mais
retrocesso que avancgo. Por exemplo, a Lei n° 10.266/2001 (Lei de Diretrizes Or¢amentarias,
sucedida pela 10.524/2002 e 10.707/2003) exige no art.23, 82°, e incisos | a IV, a certidao de
transito em julgado da sentenca ou acérddo nos embargos a execucdo para que o valor
requisitado via precatorio seja incluido no orgcamento. Ora, a questdo dos efeitos da sentenca
do processo de conhecimento ja era grave, pois além da critica ja dirigida ao efeito suspensivo
do recurso de apelagdo, de ndo raro serem promulgadas leis e editadas Medidas Provisorias
limitando a concessdo de provimentos urgentes e submetendo-se o efeito da sentenca ao
transito em julgado, ha o instituto da remessa necessaria contido no art. 475, do Cddigo de
Processo Civil (CPC),®* que se constitui, segundo a doutrina, em condicdo de eficcia da
sentenca e leva a um duplo juizo de fato e de direito sobre a causa inafastavel. Observe-se, se
a simples possibilidade de duplo juizo de mérito sobre a mesma questéo de fato e de direito j&
é objeto de consideraveis criticas aqui e alhures, pois exige-se tdo somente a sucumbéncia
como requisito, imagine-se o que se pode afirmar em relacdo as acdes contra a Fazenda

Publica em que o duplo juizo é obrigatério,® e ao Congresso Nacional que, ndo satisfeito

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucdo imediata da
sentenca. 42 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.16-19.

253 DANOVI, Remo. | tempi della giustizia e i costi umani. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffre, marzo, anno L, n° 1, 1996, p.287-294.

2% No sistema brasileiro, portanto, o cidaddo, ainda que ndo haja recurso "voluntario”, ver-se privado de ter
efetivado o seu direito, pois tera que aguardar o julgamento da remessa necessaria, julgamento alias que em nada
poderd melhorar a sua situacdo, mas cujo 6nus pela demora no julgamento serd suportado unicamente por ele
que ja teve o seu direito reconhecido no primeiro grau. O tempo, sempre a favor da Fazenda Pubica, a qual é
responsavel pela maioria dos recursos interpostos perante 0 STJ e o STF, provoca além de um custo econémico,
um custo humano que s6 pode ser sentido na vida que se passa fora do processo, na realidade que a tutela
jurisdicional deve modificar sob pena se estar tornando, por muitos anos, o direito, muitas vezes ja pacificado
jurisprudencialmente, em uma aspiracdo distante, em uma triste licdo de desesperanca.

25 E, 0 que é gravissimo, a reforma s6 pode ser a favor da Fazenda a teor da simula n® 45 do STJ, que
representa, sem dlvida, posicdo lamentavel da jurisprudéncia, que parece olvidar ser o direito “dos mais
miserdveis dos homens, o direito do mendigo, do escravo, do criminoso, ndo € menos sagrado, perante a justica,
que o do mais alto dos poderes.” Cf. BARBOSA, Ruy. Oracdo aos mogos. 162 ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1999, p. 76-77. Na atualidade, n6s poderiamos dizer que o direito dos aposentados e dos que deveriam ter € ndo
tiveram o beneficio concedido, o dos que sofreram danos por atos ou fatos do Estado, dos que tiveram tributos
cobrados indevidamente, dos que sofreram as conseqiiéncias de atos administrativos ilegais ndo é menos sagrado
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com algumas prerrogativas e varios privilégios injustificados, acresce requisito para o
precatorio requisitorio ndo previsto pela Constituicao.

Na pratica, depois de esperar longos anos pelo transito em julgado no processo
de conhecimento, o autor, na condicdo de exeqlente, terd de esperar que o Tribunal julgue os
embargos, mesmo que este tenham sido julgados improcedentes ou rejeitados

liminarmente,?>®

embargos estes que podem subir ao Superior Tribunal de Justica (STJ) ou ao
Supremo Tribunal Federal (STF) e, mesmo que ndo subam, subirdo os agravos de instrumento
para fazé-los subir. E depois de tudo isso é que se expedira o precatorio para ser pago, em
aproximadamente, um ano e oito meses se for respeitado o prazo constitucional. Pode-se
afirmar com seguranca que muitos morrerdo sem ver satisfeita a obrigacdo de pagar e muitos
outros se desiludirdo ainda mais com a atividade jurisdicional. Esse quadro é lamentavel,
principalmente quando o Congresso Nacional discute Reforma do Judiciario e por via
transversa o inviabiliza. E incoeréncia e falta de qualquer preocupacdo com a duracdo dos
processos.

E com essas perspectivas que as técnicas processuais devem ser revisitadas e
criticadas em busca da efetividade, pois somente dentro de um tempo adequado se podera

construir um processo judicial efetivo para confirmacao da cidadania.

2.3. Cidadao e processo na atualidade

Nesse sentido, para o cidaddo do Estado Democratico de Direito, consagrador da
cidadania e da dignidade da pessoa humana, o conceito de processo com o qual se deve
trabalhar de h&4 muito superou a visdo de que ele serviria unicamente para satisfacdo dos
direitos subjetivos classicos ou para a aplicacdo pura e simples do direito objetivo.”’ Tal
concepcao se mostra adequada aquele elemento civil da cidadania dos séculos XVIII e XIX,

mas imprestavel para a atualidade.

que o do erario publico, pois esta premissa de ter este razdo contra o resto do mundo nenhuma lei reconhece,
nem existe enquanto principio constitucional.

256 Nessas hipoteses, o recurso de apelagdo é recebido no efeito s6 devolutivo.

7 para Chiovenda, o0 processo é “ o complexo de atos coordenados ao objetivo da atuacio da vontade concreta
da lei.” Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil. Vol I. Trad. Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2002, p. 56.
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Sem davida, 0 novo processo se constitui em uma fonte auténoma de bens para

o0 novo cidaddo, mas ndo apenas no sentido utilizado por Chiovenda,®*®

quando se refere a
efeitos juridicos que s6 podem ser produzidos no processo, como a certeza juridica, a
desconstituicdo de negdcios juridicos, mas principalmente como instrumento para efetivacédo
da cidadania, cujo conceito como ja demonstrado ndo se esgota no direito a classica
participacdo politica via democracia direta ou representativa.

As garantias constitucionais do processo visam a assegurar uma atuagado
politica do cidaddo e de outros legitimados em defesa da ordem juridico-constitucional como
um todo, pois de ha muito os efeitos das decisdes judiciais ndo se restringem as partes
envolvidas, principalmente em um sistema em que o papel da jurisprudéncia tem sido
prestigiado. Em verdade, além das hipdteses de controle concentrado de constitucionalidade,
desde a Lei n® 9. 756 de 17 de dezembro de 1998 e leis posteriores, a presenca de sumula de
tribunal superior passou a ser critério para a existéncia ou ndo de julgamento colegiado ou
monocratico pelo relator do recurso.

Um cidaddo, por exemplo, inscrito em concurso publico violador dos principios
previstos no art. 37 da Constituicdo da Republica, que aciona a Fazenda Publica perante o
Estado juiz para que sejam assegurados a impessoalidade e moralidade, sem davida contribui
para o aperfeicoamento da igualdade de oportunidades e pela transparéncia que deve estar
presente no Estado de Direito. Uma associacdo que parte em defesa dos aposentados por uma
ato inconstitucional ou ilegal do Poder Publico contribui para o aperfeicoamento da
instituicbes. Da mesma forma, quando o Ministério Publico ingressa com uma acgdo contra
atos de governo danosos ao meio ambiente, sem duvida contribui para a legalidade dos
procedimentos administrativos e para os direitos das futuras geracdes.

Por todas essa razfes € que 0 novo processo deve ser publico, tornando transparentes
atos administrativos, muitas vezes destituidos de motivacdo, em contraditorio, assegurando a
igualdade de armas, vedadas as provas obtidas por meio ilicitos. A defesa dos atos deve ser
oportunizada aos Entes Publicos, o processo tem que se encerrar em um prazo razoavel,
medidas urgentes quando necessarias tem que ser utilizadas, os procedimentos devem ser
simplificados, respeitando-se o contraditorio, mas visando-se a aceleracdo da resolucdo dos

conflitos e efetivando-se, caso reconhecidos, os direitos cidadaos.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol I. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 69.
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2.3.1. O cidad&o e o processo entre particulares

Apesar de existir um problema estrutural na administracdo da justica no Brasil, que
atinge o modo de ser do processo em todos os 6rgdos, a efetividade do processo entre
privados tem sido perseguida com uma rapidez consideravelmente maior que a do processo
em face dos Entes Publicos.

N&o obstante o ordenamento juridico brasileiro ter criado verdadeiras pérolas
como 0 mandado de seguranca, a regra € que varios avangos consistentes em simplificacdo
dos procedimentos, aplicabilidade de medidas urgentes necessarias, aplicacdo de novas
figuras processuais, ndao sejam admitidos em face da Fazenda Publica, por vezes, por
disposicdo legal, ou seja, por decisdo do legislador, em vérias oportunidades, “monocratico,”
outras vezes por hesitacio do préprio Judiciario.”® Nessa linha, pode-se citar: a) a
inadmissdo da pessoa juridica de direito publico como ré nos juizados especiais civeis por
forca da Lei n° 9.099/95; b)a impossibilidade de deferimento de tutela antecipada em face da
Fazenda Publica nas hipoteses remissivas da Lei n°® 9494/97, cujo artigo primeiro teve a
constitucionalidade declarada na ADC n°® 4 - DF pelo Supremo Tribunal Federal; c) o
posicionamento de parcela significativa da jurisprudéncia em favor da impossibilidade de se
aplicar multa ao Ente Publico para efetivacdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer; d) o
prolongado debate doutrinario e jurisprudencial sobre a possibilidade de execugdo contra a
Fazenda Publica fundada em titulo extrajudicial; €) o debate e a solucdo adotada para
possibilitar a aplicacdo do procedimento monitério contra a Fazenda Publica; f) a
interpretacdo conferida ao regime do precatdrio na execucdo da obrigacdo de pagar; g) a tutela
dos interesses circunstanciais do Ente Pablico por parte de varios magistrados, que muitas
vezes o confundem com a nogao de interesse publico.

Se se observar os conflitos entre privados, constata-se a) a existéncia de um
mecanismo altamente sofisticado de tutela de urgéncia que pode ir, em algumas hipéteses, até
a alienacdo de bens do devedor em hasta publica, independentemente de caugdo; b) um
sistema eficiente para efetivacdo das obrigacOes de fazer ou ndo fazer; c) a existéncia de

varios procedimentos unitarios e/ou simplificados plenamente aplicaveis como a acdo de

29 Cassio Scarpinella chega a afirmar existir uma contra-reforma que limita todas as inovacdes ao processo civil
tendentes a aplicar o modelo de 1988 as controvérsias entre particulares. Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. O
poder publico em juizo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 281.
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despejo, acdo monitoria, aches possessorias; d) a execugdo provisoria redimensionada,
dispensando-se a caucdo em algumas hipéteses; €) a existéncia de um oOrgdo especial para
questdes de menor complexidade; f) a permissdo em alguns diplomas normativos da
expropriacdo extrajudicial, a exemplo do Decreto-Lei n® 70/66, ao Decreto-Lei n°® 911/69 e a
aplicacdo da prépria pena de perdimento pela Receita Federal, devendo-se registrar que o
Supremo Tribunal Federal vem ratificando a recepcdo desses institutos pela Constituicdo de
1988.

Se a Europa continental ndo compreendeu, ainda, o pleito civil, como adverte Pontes
de Miranda,?®® também é verdade que, no Brasil, ndo se compreendeu ter o processo civil
larga aplicabilidade nos conflitos entre o cidaddo e a Fazenda Publica, ndo se fazendo
pertinente uma série de restricGes que atualmente sdo elaboradas. Ademais, 0 processo contra
os Entes Publicos deve ser tdo efetivo, tdo justo como e até mais que O processo entre
privados. Da Fazenda ndo se deveria esperar, por exemplo, atos de extrema deslealdade
processual, pois se determinados atos quando praticados por particulares atentam contra a
dignidade da jurisdicdo, se esses mesmos atos forem praticados pelos Entes Publicos o que
resta violado € o proprio respeito ao Estado de Direito e a finalidade ultima das instituicGes

que a preservacao do interesse publico.

2.3.2. O cidadéo e o processo em face da Fazenda Publica

A missdo do Estado nas democracias contemporaneas € a efetivacdo da cidadania. A
inefetivacdo dos direitos e deveres inerentes a cidadania € sempre um risco a democracia.
Ressalte-se que a democracia ndo € o melhor sistema na auséncia de outro superior; a
democracia deve ser perseguida, no pais, porque € o melhor sistema que existe,
principalmente se se considerar como valores irrenunciaveis, na evolucdo social, como a
dignidade da pessoa humana, a tutela das liberdades e a existéncia de direitos fundamentais,?*
civis, politicos, sociais, econdmicos e metaindividuais com os remédios adequados em caso
de desrespeito. Embora o Estado ndo seja o Unico ator no meio social, é dele a missdo de

tutelar e tornar reais essas garantias inerentes a cidadania. Ora, embora o0 espaco politico,

20 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Jurisdicdo e administracdo. Revista de informacéo
legislativa. a: 30, n°® 119, jul/set, 1993, p. 218/219.
61 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 58.
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visando a influenciar o Legislativo e o Executivo, seja altamente relevante e veiculo natural
para uma série de pretensfes que consistem em opcdes de natureza politica,?®® ndo se pode
deixar de considerar a necessidade de que exista um justo processo para que Varios direitos
postos de maneira imperativa no texto constitucional sejam garantidos e exigidos do Estado.

Direitos sociais como a educacdo, a saude, a previdéncia e a assisténcia nos termos de
leis ja& existentes ndo podem ser negados, sob a alegacdo de que ao Judiciario ndo caberia a
efetivacdo, pois raciocinar desta forma seria 0 mesmo que deixar esses direitos, no Brasil,
como palavras langadas no papel. Contudo, ndo basta que se possa invocar a tutela
jurisdicional para que, por exemplo, se conceda um beneficio previdenciario a um
companheiro homossexual, que se construa uma escola em uma regido em que inexiste ou que
se forneca transporte para deslocamento dos estudantes, é preciso que, ao se invocar a tutela
jurisdicional, o cidaddo disponha de um processo justo, apto a atender as exigéncias
constitucionais e internacionais fundamentais, permitindo-lhe o pleno exercicio do direito
material acaso reconhecido. Nao se pode, portanto, conceber 0 modo de ser do processo em
face dos Entes Publicos como um procedimento necessariamente demorado e sujeito a todo
tipo de vicissitudes, mas como um processo em que valores como lealdade, efetividade,
igualdade devem ser mais acentuados que naqueles entre privados.

Para garantir, portanto, uma cidadania processual é preciso que o direito fundamental
de acesso a justica seja instrumentalizado por meio de um processo justo, cujo grau de
efetividade serd aferido no tempo, dimensdo da vida humana a que o sistema juridico deve
Servir.

Nessa perspectiva, nos proximos capitulos, analisar-se-a 0 modo ser, na atualidade, do
processo em face da Fazenda Publica no Brasil, descrevendo-o criticamente & luz das
modernas garantias processuais ja explicitadas, da dignidade da pessoa humana e dos direitos

fundamentais que esse processo tem que efetivar.

262 por exemplo, é opgdo constitucional, alteravel por Emenda & Constituicdo, financiar a previdéncia com
impostos ou contribui¢Bes, com ou sem a contribuicdo dos inativos.
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CAPITULO Il - PROCESSO EM FACE DA FAZENDA PUBLICA E EFETIVIDADE

3.1. A Fazenda Publica: entre a unicidade e a
dualidade de jurisdicdo. 3.2. A Fazenda Publica em
juizo no Brasil. 3.2.1. Breve histérico e conformagéo
atual. 3.2.2. Pontos sensiveis no processo de
conhecimento em face da Fazenda Publica. 3.2.3.
Pontos sensiveis nas tutelas de urgéncia em face da
Fazenda Publica. 3.2.4. Pontos sensiveis do processo
de execucdo em face da Fazenda Publica. 3.3.
Efetividade e execucdo em face da Fazenda Publica:
disfungbes. 3.3.1. Obrigacbes de Pagar. 3.3.2.
Obrigacdes de Fazer. 3.3.3. O Judiciério, o Executivo
e 0 Legislativo no processo em face da Fazenda
Pablica: anélises. 3.4. Os Juizados Especiais
Federais: alternativa para efetividade processual em
face da Fazenda Publica.

Neste capitulo, serdo estudados os modelos de unicidade e dualidade de jurisdigdo,
fixando-se a posicao do sistema brasileiro nessa dicotomia. Em seguida, sera analisado o atual
modo de ser do processo em face da Fazenda Publica no Brasil, aferindo-se se ele tem se
mostrado ou ndo apto a cumprir a tutela dos direitos dos cidaddos quando inseridos em
conflito de interesses perante o Poder Publico.

3.1. A Fazenda Publica: entre a unicidade e a dualidade de jurisdi¢ao

A possibilidade de revisdo dos atos da administracdo por uma instancia distinta da
propria administracdo ndo se constitui em uma regra universal. Em muitos paises, durante
longos periodos, s6 a administragdo “julgava” a administracdo nos seus confrontos com o0s
cidaddos. Em outros, desde o inicio coube ao Poder Judicidrio a revisdo dos atos
administrativos. Essa diferenca gerou conseqiiéncias visiveis na atualidade. Nesse sentido,
uma classificacdo possivel dos sistemas processuais pode, também, dividi-los entre 0s que
adotam a unicidade e aqueles que adotam a dualidade ou duplicidade de jurisdi¢do. Os paises
ligados a Common Law, de origem anglo-saxdnica, adotam, regra geral, a unicidade, e os de

tradi¢cdo romano-germanica, da Europa-Continental, adotam a dualidade.
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A adocdo da dualidade de jurisdi¢do encontra as suas raizes no préprio direito romano,
0 qual foi o Unico direito europeu comum existente, no momento histérico em que a Europa
estava unificada sob o dominio do Império Romano. Em razdo da enorme contribuicdo do
direito romano para o direito privado e sua inaptidao para o direito publico, compreende-se

porque:

“durante séculos, o direito privado foi o Gnico direito do continente europeu.
As jurisdicdes instituidas ou reconhecidas pelo Estado s6 podiam
desempenhar suas funcbes na esfera do direito privado: se a administracdo
figurasse como parte do litigio, todo o sistema ver-se-ia falseado, tanto no
plano da teoria como na prética. (...) na pratica, em virtude de constituir
sério problema poderemos juizes proferirem suas decises de modo
imparcial e independente em litigio tendo como parte o Estado e o
particular.”?®

Com a Revolucdo Francesa e a doutrina da separagdo de poderes, lastreada em
Montesquieu, restou inconcebivel a possibilidade de os atos administrativos serem apreciados
e eventualmente anulados pelo Poder Judiciario. Na Franca, a multireferida Lei 16-24 de
agosto de 1790, no art. 13, afastou o controle jurisdicional da atividade administrativa,
somente mais tarde surgindo o Conselho de Estado e passando-se admitir a idéia de um
contencioso administrativo. Em razéo dessa concepcao de separacdo de poderes, a idéia de o
juiz, a que eles chamam de ordinario, ndo poder apreciar e anular os atos da administracao
publica se espalhou pela Europa Continental em paises como Italia, Alemanha, Espanha e
Portugal.”® S6 a administracdo podia revisar os seus atos. Castro Nunes observa que, no
direito continental europeu, a restauracdo do direito individual lesado se da basicamente
através da forma reparatdria, ndo se admitindo injuncdes contra a administracio.?

Na Inglaterra, contudo, a doutrina da separacdo dos poderes nao foi adotada

266 N30 foi adotada em sua versio

com tanta forga, ou, como se extrai das licoes de Cappelletti,
francesa. Até porque a idéia vencedora foi a de predominio do parlamento, a da supremacia da

lei que deveria ser igual e aplicada a todos, independente de sua condi¢do de funcionério da

263 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Jurisdicdo e administracdo. Revista de informacéo
legislativa. a: 30, n°® 119, jul/set, 1993, p. 218/219.

264 CAPPELLETTI, Mauro. O constitucionalismo moderno e papel do poder judiciario na sociedade
contemporanea. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, ano 15, n° 60, 1990,
p. 111,

%5 NUNES, José de Castro. Do mandado de seguranca e de outros meios de defesa contra atos do poder
publico. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 31.

266 CAPPELLETTI, Mauro. Appunti per una fenomenologia della gisutizia nel XX secolo. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, annoXXXIl, n® 4, 1978, p. 1388-1389.
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Coroa ou ndo, por exemplo, ou de classe. Como demonstrado no primeiro capitulo deste
trabalho, a igualdade civil inglesa antecedeu, corolario da cidadania civil, antecipou a
generalizacdo da cidadania politica. Por outro lado, os juizes gozavam de prestigio, ndo
havendo a magistratura inglesa sofrido os desgastes que houve na Franca em razdo do
comportamento dos juizes do Antigo Regime. No sistema inglés, portanto, os atos da
administracdo publica se submetiam ao juiz comum, ressalvando-se que a possibilidade de o
judiciario inglés revisar atos administrativos e a extensdo desse controle é algo que vem sendo
construido historicamente, ndo sem dificuldades, atraves da afirmacdo de independéncias do
judiciario inglés. Recorde-se que a Inglaterra até hoje ndo permite, internamente, o controle
de constitucionalidade das leis pelo judiciario e tem dificuldades na sua integracdo na Unido
Européia.”®"2%®
Interessa para esta dissertacdo a verificagdo de que o sistema de unicidade

inglés foi adotado pelos Estados Unidos da América, os quais deram notavel contribuicdo
para aperfeicoamento e surgimento de instrumentos de controle da administracdo pelo Poder
Judiciario, pois adotaram a supremacia da Constituicdo e ndo das leis e criaram diversos writs
para preservacdo de direitos fundamentais perante o Poder Publico e particulares.

Como se apreende do estudo de Oswaldo Trigueiro, desde antes do famoso
caso Marbury v. Madison em 1803, j& havia casos de Judicial Review em New Jersey (1780),
Virginia (1782) e Carolina do Norte em (1787), todavia, apesar de vigilantes contra violagdes
das legislaturas a Constituicdo escrita, havia excessiva prudéncia na revisao judicial, o que
explica o intervalo de cinglienta anos entre o caso Marbury v. Madison e a segunda decisdo da
Suprema Corte Federal sobre inconstitucionalidade de leis.”®°

No que concerne aos atos administrativos, o direito norte-americano
disponibiliza ao cidaddo uma série de recursos judiciais, entre os quais, Oswaldo Trigueiro

cita os seguintes writs: a) 0 mandamus e b) injuction, embora o cidaddo ndo possa demandar

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Jurisdicdo e administracdo. Revista de informacéo
legislativa. a: 30, n°® 119, jul/set, 1993, p. 224.

28 CAPPELLETTI, Mauro. Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la justicia
constitucional. Trad. Paulo de Luis Duran. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 6, n°® 17, mayo-
agosto, 1986, p. 31.

%% TRIGUEIRO, Oswaldo. O regime dos estados na unido americana. Rio de janeiro: Companhia Editora
Americana, 1942, p.210-211. Nessa interessante obra, o autor explicita as posicdes, presentes nos Estados
Unidos da América, a favor e contra a revisdo judicial das leis em face do siléncio do texto constitucional,
citando Hamilton e Jefferson, e analisando a influéncia da Emenda XIV (devido processo legal), a qual permitiu
que quase todo ato legal pudesse ser submetido a um teste de constitucionalidade. Apesar dos elogios ao sistema
norte-americano, Oswaldo Trigueiro ndo poupou criticas a organizagdo da justica, principalmente pela
inexisténcia de juizes de carreira estaveis. Cita, também, o caso de alguns Estados em que se exige maioria
qualificada de votos para declaracdo de inconstitucionalidade.



92

diretamente a Fazenda Publica sem o seu consentimento.?”® Esses limites sdo conhecidos
como sovereign immunity ou governmental immunity, aos quais se pode acrescentar a
possibilidade de o Congresso delegar poder judicial a uma agéncia, o que foi aceito pelo
Poder Judiciario daquele pais por entender que a garantia de o Poder Judiciario ser exercido
por juizes com vitaliciedade (lifetime tenure) e protecdo salarial ndo se aplica a controversias
envolvendo direitos entre privados e governo.”

Com o passar do tempo, desenvolveu-se, na Europa Continental, o contencioso
administrativo, permitindo-se a revisao dos atos da administracdo pela propria administracdo
publica, ou seja, o 6rgdo de julgamento integrava a administracdo, e o procedimento era
determinado por lei especial distinta da dos Codigos de Processo Civil. No inicio, esse
sistema se mostrava extremamente precario, pois 0s “julgadores” eram funcionarios sob as
ordens da administracdo. Como anota, em relacdo a disciplina alema anterior a Segunda

Guerra Mundial, Othmar Jauernig de Heidelberg:

A concessao da protecdo judicial dependia de o litigio ser civil no sentido da
GVG 813. Os litigios de direito publico competiam aos servicos
administrativos, portanto, servi¢os dependentes porque sujeito a ordens. Sem
davida, os tribunais administrativos também decidem, mas atribuiam-lhes
uma protecdo juridica muito lacunar: sé certos litigios podiam ser trazidos
perante eles (o chamado principio da enumeracdo), e o0s tribunais
administrativos da primeira instancia, ainda por cima, ndo eram verdadeiros
tribunais, porque neles actuavam funcionérios administrativos a que faltava
independéncia pessoal, pois eram pelo menos amoviveis a qualquer
momento.*"?

N&o obstante, o sistema foi sendo aperfeicoado, estendendo-se garantias do

processo civil e penal para o contencioso administrativo, dotando-se de independéncia os

270 Oswaldo Trigueiro observa que, no sistema norte-americano, o cidaddo ndo poderia demandar diretamente o
erario publico, porém os writs cumpriam satisfatoriamente o papel de proteger o cidaddo contra atos da
administracdo publica, inibindo a acdo de maus funcionarios publicos a quem eram dirigidos mandados judiciais.
Os cidaddos quais poderiam acionar esses funcionarios civil e criminalmente. Nas suas palavras: “ A Common
Law assegura ainda ao cidaddo meio de defesa mais ou menos eficiente, para os caos em que ele € lesado por ato
ilegal ou abuso de poder. Ele ndo pode demandar o erario publico, mas pode, em compensacdo, acionar
civilmente, e processar criminalmente, o funcionario responsavel pelo ato incriminado. Esse expediente afigura-
se injustificavel e obsoleto, mas, na pratica, funciona de modo mais ou menos satisfatério: ele liberta a fazenda
da praga das execucgdes, e atemoriza os agentes da administracdo, a comecar pelos exatores fiscais, com 0s
rigores medievais que vém da justica inglesa, e que, a0 menos parcialmente, sobrevivem na justica americana.”
Cf. TRIGUEIRO, Oswaldo. O regime dos estados na unido americana. Rio de janeiro: Companhia Editora
Americana, 1942, p. 214. Castro Nunes, cita além do habeas corpus, o mandamus, certiorari, injuction,
prohibition e quo warranto. Cf. NUNES, José de Castro. Do mandado de seguranga e de outros meios de defesa
contra atos do poder publico. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 35.

™' Mary Kay Kane. In civil procedures (in a nut shell).Minnesota: West Publishing CO, 1996, p.207 apud
DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execuc¢des contra a fazenda publica. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p.95.
22 JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Trad. F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002, p. 43.
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julgadores a tal ponto que ndo é incorreto afirmar que hoje os tribunais administrativos se
constituem, em paises como a Itdlia e a Alemanha, em verdadeiros 6rgdos jurisdicionais
especializados, porque assegurada a imparcialidade. Ademais o Poder Judiciario ndo pode ser
caraterizado apenas pela solucao dos conflitos, pois ele ndo € a Unica instancia que os resolve,
nem pela imutabilidade de suas decisbes, mas principalmente pela sua independéncia, pela
sua condicdo de terceiro desinteressado no conflito que lhe é submetido. Zaffaroni fixa que,
embora a solugdo de conflitos, solucdo esta que necessita da coisa julgada, seja a fungéo
ultima do Poder Judiciario, ele deve desempenha-la com particularidades muito peculiares, o
gue ndo seria possivel sem um alto grau de imparcialidade, sem ser um ente supra partes, sem
ser um terceiro, justificando que a jurisdicdo ndo pode ser ou ndo imparcial, pois se ndo for
imparcial, ndo é jurisdicdo.”

Na Alemanha, ap6s a Segunda Guerra Mundial, foi estabelecida uma clausula
geral de jurisdicdo administrativa, extinguindo o anterior sistema da enumeracao, permitindo-
se 0 conhecimento de todos os litigios de direito publico de natureza ndo constitucional,
separando-se 0s tribunais administrativos completamente da administragdo *“organica e
pessoalmente, para serem tribunais auténticos, ou seja, independentes.”?’* Na Alemanha,
todos os juizes, a exemplo dos que compdem os tribunais administrativos, financeiros, do
trabalho, e ndo apenas os da jurisdigdo contenciosa comum, sdo independentes e submetidos
somente a lei, ndo sendo mais problematico escolher a via judicial ou administrativa, mas de
que via judicial se utilizar.?”

Na Italia, houve uma preocupacdo constitucional com a protecdo do cidadéo
perante os atos da administracdo publica, dispondo o art. 113 que contra 0s atos da
administracdo publica é sempre garantida a tutela jurisdicional dos direitos e dos interesses
legitimos diante dos orgdos de jurisdicdo ordinaria ou administrativa, ndo se admitindo a
limitacio a determinada categoria de atos, cabendo a lei determinar quais 6rgdos
jurisdicionais poderdo anular os atos da administragdo nos casos previstos pela propria lei. O
art. 103 da mesma Constituicdo, inserido no Titulo IV La Magistratura, por sua vez, prevé o
Conselho de Estado, atribuindo-lhe, bem como aos outros 6rgdos da justica administrativa,

jurisdicéo para tutela dos interesses legitimos em confronto com a administracdo publica.

2% O professor argentino chega a afirmar de forma categérica: “(...) sem imparcialidade ndo hé jurisdigdo. A
imparcialidade é a esséncia da jurisdicdo e ndo seu acidente”. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario:
crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.86.

2% JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Trad. F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002, p. 44.

2’5 JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Trad. F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002, p. 44.
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Embora se tenha afirmado que a unicidade era importante para garantir a
independéncia da magistratura italiana, criando-se secdes especializadas junto a um s6 6rgéo
de jurisdicdo ordinaria, prevaleceu a tese da dualidade com a existéncia de toda uma justica
administrativa.?”® Todavia, o sistema italiano criou uma complexa distincdo entre interesse
legitimo e direito subjetivo no confronto com a administracdo publica, atribuindo
competéncia a justica administrativa para tratar da primeira hipdtese e ao juiz ordinario
competéncia para segunda hipétese. Existem casos de direitos subjetivos de jurisdicdo
exclusiva do juiz administrativo, ressaltando Fazzalari que o juiz civil, conhecido como
ordinério, ndo pode anular, mas sé desaplicar o ato administrativo, podendo, por sua vez, o
juiz administrativo anular o ato da administracdo publica.?’"*"®

Na Franga, onde o Conselno de Estado, 6rgdo nascido no seio da
administracao, desenvolveu a idéia do contencioso administrativo, até os nossos dias, 0s atos
da administracdo ndo podem ser revisados pelo Poder Judiciario, existindo duas piramides
distintas de jurisdi(;élo.279 Em verdade, o que se tem observado, nos paises que adotam o
dualismo jurisdicional, é que as garantias do justo processo, principalmente a independéncia
do 6rgéo julgador, foram estendidas a essas “Cortes Administrativas”.?®°

Assevere-se que nao existe um sistema em si melhor, ideal. Embora a
unicidade tenha surgido em paises em que o judiciario tem prestigio e permitido um maior
controle dos atos do Poder Pblico, é preciso reconhecer, mais uma vez com Zaffaroni,®* que
0 judiciario inglés e o norte-americano ndo sdao modelos impecaveis a serem copiados.

Ademais, se o0s sistemas que consagram a dualidade oferecerem um processo justo aos

27® COMOGLIO, Luigi Paolo, FERRI, Conrado e TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Bologna:
Mulino, 1995, p. 585.

277(_..) tuttavia, il giudice civile non puo annullare, ma solo <disapplicare> l4tto, cioé tenerlo in non cale ai fini
e nei limiti della propria sentenza (...) Per converso, il giudice ammnistrativo h& potere di annullamento del
provvedimento illegitimo della pubblica ammnistrazione. Cf. FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto
processuale. Padova: CEDAM, 1996, p. 225.

"8 COMOGLIO, Luigi Paolo, FERRI, Conrado e TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Bologna:
Mulino, 1995, p.95-103.

" GUINCHARD, Serge et al. Droit processuel: droit coumun du procés. Paris: Dalloz, 2001, p. 429.

280 7affaroni ndo poupa criticas ao sistema judiciario francés, e corrobora o pensamento de que até hoje, na
Franca, onde ndo ha controle jurisdicional e a posteriori de constitucionalidade das leis, o Poder Judiciario ndo é
um poder independente, pois é o presidente o garantidor da independéncia da autoridade judiciaria, o que nao
deixa de ser, outrossim, produto da desconfianca histérica que impediu a existéncia de um auténtico Poder
Judiciario. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.172.

281 O famoso penalista, nas suas reflexdes sobre o Poder Judiciario, demonstra a verdadeira partidarizacdo na
selecdo dos juizes, inclusive Federais, nos Estados Unidos. Na Inglaterra, igualmente existe uma grande
ingeréncia politica e uma magistratura acomodada e pouco criativa. E preciso reconhecer, no entanto, como o faz
0 préprio Zaffaroni, que o contexto politico-social pode compensar eventuais imperfeicBes presentes na
organizacao da magistratura em um determinado pais. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise,
acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.106-107.
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cidaddos nos seus confrontos com a Fazenda Publica, as exigéncias do constitucionalismo
moderno e dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos estardo sendo

respeitados.

3.2. A Fazenda Publica em juizo no Brasil

O Brasil encontra-se em uma posi¢do deveras interessante nesse confronto de
sistemas. O sistema juridico brasileiro adotou o principio da unicidade de jurisdi¢do, estando
submetidos ao controle judiciario tanto a legitimidade das leis e como dos atos da
administracdo publica. Defende-se que, em nenhum outro sistema, o controle jurisdicional
mostrou-se, em tese, tdo amplo.

No Brasil, a doutrina administrativista ndo tem hesitado em defender o controle
jurisdicional do mérito dos atos administrativos, ainda que discricionarios, por meio da
afericdo da inexisténcia do motivo, insuficiéncia de motivo, inadequacdo do motivo,
impossibilidade de objetivo e ineficiéncia do objeto.?®? Nessa linha, posiciona-se Celso
Antbnio Bandeira de Mello, afirmando que a margem de liberdade posta no plano da norma
para a pratica do ato ndo tem a mesma amplitude diante da questdo concreta a ser analisada

pelo administrador. Em suas palavras:

Logo, discricdo administrativa ndo pode significar campo de liberdade para
gue o administrador, dentre as varias hipdteses abstratamente comportadas
pelas normas, eleja qualquer delas no caso concreto.(..) Em outras
palavras: que o plexo de circunstancias faticas vai compor balizas
suplementares a discricdo que esta tracada abstratamente na norma (que
podem até mesmo chegar a suprimi-la), pois é ato que, obviamente, é
pretendido pela norma atributiva de discricdo, como condi¢cdo de
atendimento de sua finalidade.?®®

A antiga distincdo entre legalidade e mérito do ato administrativo estd muito
mitigada em face dos par@metros oferecidos pelo principios constitucionais, inclusive quando
se tratar de conceitos juridicos indeterminados, como se extrai do posicionamento de

Germana Moraes:

%82 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Jurisdicao e administrag&o. Revista de informagéo legislativa.
Brasilia. a: 30, n® 119, jul/set, 1993, p. 228.

283 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 36
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Hoje, em dia, ndo mais faz sentido a antitese entre controle de legalidade e
de mérito, pois o Direito fornece outros parametros de afericdo da correcao
do ato administrativo, além da legalidade da estrita, a saber, aqueles
extraiveis dos principios, o que reduziu a esfera do mérito (...)

Todos os elementos dos atos administrativos, inclusive os elementos
predominantemente discricionarios, sdo passiveis de revisdo judicial, para
fins de afericdo de observancia aos principios constitucionais da
Administracdo Publica e de respeito aos direitos fundamentais. (...)

E dado ao juiz perquirir, apds a revisio dos elementos predominantemente
vinculados dos atos administrativos (competéncia, finalidade e forma), se o
administrador publico, durante o processo de concepgdo do ato ndo
vinculado, ao avaliar - examinar, valorar e aditar os pressupostos de fato e de
direito — motivos, guiou-se pelos parametros decisérios ditados pelos
principios da publicidade, da impessoalidade (sob as vertentes da igualdade e
da imparcialidade) da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade e
da eficiéncia. Cabe também ao juiz verificar se o administrador publico, ao
definir o contetido do ato ndo vinculado, observou aqueles principios.®*
(grifo nosso)

No sistema brasileiro, € possivel citar, ainda, o exemplo singular do controle
judicial da constitucionalidade do processo legislativo, ou seja, dos atos isolados do
procedimento legislativo quando violada norma constitucional, em especial ao principio
democrético e ao pluralismo juridico, ndo sendo cabivel quando alegacdo de violagdo for ao
regimento interno das casas legislativas.?®> Trata-se ndo de controle do resultado que é a Lei,
mas do proprio procedimento através, por exemplo, da impetragdo por deputado federal de
mandado de seguranca perante o STF.?%®

Por fim, deve-se frisar que o controle de constitucionalidade no Brasil, desde
1891, é tradicionalmente difuso, sendo licito a qualquer cidaddo interpretar a constituicdo,
requerendo ao juiz ou tribunal que se pronuncie, em preliminar ao mérito, sobre a
constitucionalidade de Lei ou ato normativo de qualquer espécie, negando aplicacdo ao
comando eivado de inconstitucionalidade.”®’ Essa caracteristica democratica de nosso sistema

difere em grande medida, como assevera Marcelo Cattoni, do sistema europeu em que a

“MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo piblica. Sdo Paulo: Dialética,
1999, p.43 e 153. Nesta obra, a autora elabora interessante estudo sobre os conceitos juridicos indeterminados e
sobre o controle jurisdicional dos exames em concursos publicos.

*85 MORAES, Germana de Oliveira. O controle jurisdicional da constitucionalidade do processo legislativo. S&o
Paulo: Dialética, 1998, p. 85-87.

28 MORAES, Germana de Oliveira. O controle jurisdicional da constitucionalidade do processo legislativo. Sao
Paulo: Dialética, 1998, p. 78.

7 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
122-123.
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constitucionalidade das leis é presumida para o cidadao e para o juiz, s6 se permitindo a Corte

Constitucional a interpretacio da Constituic&o.?®®

3.2.1. Breve histérico e conformacéo atual

Em verdade, no periodo colonial, através da Lei n° de 22.11.1761, organizou-se
o Conselho da Fazenda, que tinha competéncia para julgar em Unica instancia todas as causas
relativas as rendas e bens da Coroa, restando para 0s tribunais comuns a apreciacdo das causas
referentes as dividas passivas. Desta forma, para certas matérias, adotou-se a duplicidade®®*.

A Lei de 04.10.1831 fez retornar a competéncia dos processos em que a
Fazenda Publica fosse parte para jurisdicdo contenciosa e a Lei n°® 242 de 29.11.1841
estabeleceu foro privativo para as causas em que Fazenda Nacional fosse interessada por
qualquer motivo ou em que houvessem de intervir 0s seus procuradores como autores, réus
assistentes ou opoentes. Silva Pacheco descreve a organizacdo desse foro privativo nas

provincias de um Estado unitario como era o Brasil:

A jurisdi¢do privativa e improrrogavel dos juizes dos feitos da Fazenda
passou a ser exercida, na Corte e nas provincias da Bahia e de Pernambuco,
por um juiz de direito especial com a denominacdo de juiz dos feitos da
fazenda, nomeado pelo governo dentre os bacharéis formados em direito,
que tivessem pelo menos trés anos de pratica forense; nas demais provincias,
pelos juizes civeis da capital, ou, onde ndo os houver, pelos de direito, e
havendo mais de um, por aquele que o governo designar.*°

Com a referida lei de novembro de 1841, apesar de estabelecido o foro privativo, 0s

processos contra a Fazenda Nacional passaram a seguir a ordem normal do processo comum,

da justica civil.**

288 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
124,

8 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execucdes contra a fazenda piblica. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p.
56.

2% PACHECO, José da Silva. Evolugdo do processo civil brasileiro: desde as origens até o advento do novo
milénio. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 77.

21 pACHECO, José da Silva. Evolucdo do processo civil brasileiro: desde as origens até o advento do novo
milénio. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 104.
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Com a Republica, adotou-se a dualidade de Justi¢a, ndo de jurisdicdo, a Federal
e a dos Estados, e a dualidade de leis processuais: a elaborada pela Unido para a Justica
Federal e a elaborada pelos Estados.

Vérios Estados elaboraram seus respectivos codigos, a exemplo de
Pernambuco, em que se destacou o Professor Mario de Castro.

O Decreto n° 848 de 1890 organizou a Justica Federal no pais, dispondo que
ela seria composta pelo Supremo Tribunal Federal e por juizes inferiores, intitulados Juizes de
Secdo. Mais tarde, a Lei n°® 221 de 20 de novembro 1894 dispbs sobre Justica Federal da
Republica, determinando que o Decreto n°® 848 de 1890 continuaria regendo a organizacdo e
processo da justica federal no que ndo a contrariasse, estabelecendo o art. 87, 82° que se
procedesse a consolidacdo de toda a legislacdo vigente sobre a organizagdo e processo da
Justica Federal. Essa consolidacdo foi elaborada pelo famoso Professor da Faculdade de
Direito do Recife, José Hygino Duarte Pereira, considerada trabalho de relevo. Por ironia,
José Hygino era contra a dualidade de justica e de processos. O também historiador do
periodo holandés no Brasil deixaria na consolidagdo de leis da Justica Federal a primeira
mencéo legislativa ao nosso precatério.?*

Embora ndo existisse a dualidade da jurisdicdo, a disciplina da Unido, ou seja,
da Fazenda Nacional em juizo, foi regida pela consolidacdo referida, pois de acordo com o
art. 60, alinea “b” da Constituicdo Federal de 1891 era da competéncia dos Juizes Federais 0
julgamento de “todas as causas propostas contra o governo da Unido ou Fazenda Nacional,
fundadas em disposicGes da Constituicdo, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em
contratos celebrados com o mesmo governo.”

Como se observa ao Poder Judiciério foi conferida competéncia para revisar 0s
atos administrativos, ndo havendo o julgamento da administracdo pela administragdo, como
originalmente acontecia nos paises que adotaram a dualidade de jurisdicdo. Assim, desde a
Republica Velha, adotou-se a unicidade de jurisdigdo, com a possibilidade de recurso

extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal, e com a famosa doutrina brasileira do

2920 Professor José Hygino Duarte Pereira, sem ddvida, est4 entre os grandes professores que a Faculdade de
Direito do Recife teve ao longo de sua histéria. Pelas idéias evolucionistas que pregava bem que poderia ter sido
companheiro de Tobias Barreto na Escola do Recife, ndo fosse a personalidade extremamente dificil de Tobias.
Sobre a sua contribui¢do na consolidagao das leis do processo da Justica Federal. Cf. DANTAS, Francisco Wildo
Lacerda. Execucbes contra a fazenda publica. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 56-57. GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.108. PACHECO, José da Silva.
Evolucdo do processo civil brasileiro: desde as origens até o advento do novo milénio. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. VEIGA, Glaucio. Historia das idéias da faculdade de direito do recife. Vol. VIII. Recife:
Artegraf, 1997, passim.
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habeas corpus para assegurar protecdo ao cidaddo ante atos administrativos ilegais, ainda que
ndo fossem imediatamente atentatorios a liberdade de ir e vir.

Sabe-se que a Constituicdo Republicana de 1891 foi fortemente inspirada na
Constituicdo dos Estados Unidos da América, ao contrario da de 1824 que bebia em fontes
liberais francesas, apesar da instituicio do Poder Moderador. Deu-se uma singular
interpenetracéo de sistemas: 0 Common Law e o Continental Europeu, muito mais brusca que
nos nossos Vizinhos latino-americanos, que adotaram, ap6s a independéncia, modelos
republicanos. A antiga coldnia portuguesa, cujos cursos juridicos tinham nascido sob o estilo

coimbrio, >

cujo direito havia sido importado do Reino Portugués, que possuia longa
tradicdo em ordenagBes e codigos de natureza eclesiastica, via-se diante de um sistema
constitucional que consagrava a supremacia constitucional por meio da instituicdo do recurso
extraordinario e do habeas corpus e, mais tarde, em 1934, daria uma grande contribui¢cdo com
0 Mandado de Seguranca.

O sistema tupiniquim, que tinha construido codigos nacionais durante o
periodo imperial, a exemplo do Cddigo Criminal de 1830, do de Processo Criminal de1832 e
do Comercial em 1850 e ainda construiria, ja na Republica, um anteprojeto avancado de
Caodigo Civil, passava a conviver com a unicidade da jurisdicdo e com garantias proprias do
sistema anglo-americano. Nesse sistema, a Fazenda Publica recebeu, em linhas gerais, 0
mesmo tratamento dos privados do ponto de vista processual, sendo seus atos submetidos ao
crivo do judiciario.

Apesar de, no Brasil, a Fazenda Publica, principalmente como ré, estar
submetida a0 mesmo processo das outras pessoas juridicas e dos particulares, é inegavel que,
no direito processual brasileiro, ao longo do tempo, foi construido um tratamento tdo peculiar
para 0s processos em que a Fazenda Publica é parte que se pode afirmar, sem excessos, que
existe uma disciplina processual da Fazenda Publica em juizo. Tal disciplina foi prevista no
Caddigo de Processo Civil e em leis ou atos legislativos com forca de lei esparsos. Desde de
antes da citacdo, no que tange a representacdo dos Entes Publicos, até a execucdo, litigar
contra a Fazenda Publica significa trabalhar com um processo civil com uma série de

particularidades. Cada vez mais surgem obras cujo objeto € o tratamento dogmaético da

2% ARAUJO, Fernando. Aspectos da histéria do direito no brasil: opressdo e bacharelismo: a génese do
positivismo no Brasil. Recife: Editora Nossa Livraria, 2003, p.201.
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Fazenda Plblica em juizo.®®* Esses estudos refletem a influéncia inegével que o direito
material exerce no processo, 0 que € salutar para que 0 processo atinja os seus objetivos.
Cassio Scarpinella chega a afirmar que o estudioso da Fazenda Publica em
juizo deve denominar o objeto de seu estudo de Processo Publico, pois seria uma contradicao
denomina-lo de Processo Civil Piblico.?*® Em razéo do sistema brasileiro, essa assertiva ndo
pode ser aceita nesses termos. E evidente que a indisponibilidade do interesse publico, a
impenhorabilidade dos bens publicos, bem como toda a disciplina do direito administrativo
inflluenciam a aplicacdo do processo civil a Fazenda Publica, o que exige cada vez mais
estudos e reflexdes. Todavia, essa influéncia ndo é privativa do direito administrativo, mas em
menor ou maior intensidade é de todo direito material, gerando, inclusive, procedimentos
diferenciados em razéo do direito material ou do substrato probatério que é levado a juizo.**
Como bem demonstra Andrea Proto Pisani, a expressao tutela diferenciada de
direitos tem um primeiro significado literal consistente na exigéncia de diversas tutelas para
diferentes necessidades, o que se afiguraria 6bvio e extreme de duvida, uma vez que todos 0s
sistemas foram construidos sob o fundamento dessa premissa, do que é exemplo o sistema de
execucdo forcada que se subdivide em expropriacdo forcada para obrigacdo de pagar e em

execucdo indireta nas obrigacdes de fazer ou n3o fazer.?*’

Ademais, como ja demonstrada, a
particularidade do sistema brasileiro estd exatamente no pleito civil que Pontes de Miranda
bem observou ao verificar o tratamento processual das pretensdes de direito privado de forma
similar as pretensdes de direito publico, sé se respeitando a hierarquia das regras juridicas
(Constituicdo, leis ordinarias, regulamentos avisos portarias), e s0 se excepcionando o

procedimento relativo & cobranca judicial das dividas fiscais.”®

Atualmente, pode-se citar a
acdo de discriminacdo de terras, as acOes de desapropriacdo e até mesmo 0s writs, como

Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncéo, por exemplo.

2% SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (org). Direito processual piblico: a fazenda publica
em juizo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. VIANA, Juvéncio Vascncelos. Execucdo contra a fazenda puablica. Sao
Paulo: Dialética, 1998, p.128. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Sdo Paulo:
Dialética, 2003. Nao obstante a existéncia destes trabalhos relevantes sobre o desenho dogmaético do processo
civil aplicado & Fazenda Publica em juizo, percebe-se a quase completa inexisténcia de trabalhos de enfoque
socio-juridico que tenham por objeto o comportamento efetivo da Fazenda Pdblica em juizo, principalmente no
manuseio de as “prerrogativas”.

2% SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (org). Direito processual ptblico: a fazenda publica
em juizo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.

2% pode-se citar o procedimento de alimentos de Lei Ordinéria n° 5478 de 1968, que pode levar até a prisdo do
devedor e o procedimento monitério documental adotada no Brasil.

27 PROTO PISANI, Andrea. Sulla tutela giurisdizionale diferenziata. Rivista di Diritto Processuale. Padova:
Cedam, ottobre-dicembre, anno XXXIV, n° 4, 1979, p. 537.

2% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Jurisdicdo e administracdo. Revista de informacéo
legislativa. a: 30, n°® 119, jul/set, 1993, p. 229.
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Porém, mesmo nesses casos e em todos os procedimentos especiais, 0 Codigo
de Processo Civil, que ndo adotou uma parte geral, é a lei de processo aplicavel com grande
intensidade, o que se comprova pelo fato de a Lei Ordinaria n® 6.014 de 27 de dezembro de
1973 ter alterado diversas leis esparsas para adequéa-las a disciplina processual do CPC, que
unificou o recurso cabivel para atacar sentenca de mérito ou sem meérito.

Ademais, mesmo na Italia, onde a processo administrativo tem tradicdo em
face da dualidade de jurisdicdo, a doutrina tem ressaltado a civilizzazione del processo
amministrativo que consiste na tendéncia recente do legislador de aplicar ao processo
administrativo institutos do Codigo de Processo Civil, dotando a Jurisdicdo Administrativa
dos caracteres da Justica Ordinaria.**Marcello Clarich explicita que deve o processo
administrativo italiano adaptar-se a exigéncia de tutela plena e efetiva dos direitos subjetivos,
0 que se ndo autoriza o transplante automatico de todas as disposi¢des do Cdodigo de Processo
Civil, significa que o processo administrativo deve oferecer uma tutela equivalente aquela
ofertada pelo processo civil.**

Como ja ressaltado, a maioria esmagadora dos trabalhos voltados para a
disciplina da Fazenda Pablica em juizo tem se voltado para a descri¢do disciplina dogmatica,
sem reflexbes mais profundas sobre a efetividade desse processo ou a missdo que esse
processo vem cumprindo. A finalidade desse capitulo ndo é repetir esses estudos, esses
manuais, e descrever de maneira acritica essa disciplina, mas analisar pontos sensiveis do
atual processo contra os Entes Publicos que comprometem a legitimidade do processo
enquanto direito fundamental. Embora a instrumentalidade do processo deva ser ressaltada,
ndo se pode perder de vista que hoje ele assume a feicdo de um verdadeiro direito
fundamental prestacional, cercado de garantais de indole constitucional e internacional que
devem estar presentes, independente das partes e dos direitos que estdo em litigio.

Para aferir se a atual conformacdo do processo contra os Entes Publicos
respeita as modernas garantias processuais, de modo a ser um instrumento para efetivacédo da
cidadania, procedeu-se a escolha de aspectos mais sensiveis do processo contra 0s Entes
Publicos, a saber: conhecimento, tutela de urgéncia e execucdo das obrigacdes de pagar e de
fazer, nos quais se concentram os problemas existentes tanto na tutela individual como

coletiva; tanto no manuseio de writs, como de ac¢bes ordinarias cujas ordens tém que ser

*®CLARICH, Marcello. Il processo amministrativo a <rito ordinario>. Rivista di Diritto Processuale. Padova:
CEDAM, anno LVII, n° 4, ottobre-dicembre, 2002, p. 1.062.

%0 CLARICH, Marcello. Il processo amministrativo a <rito ordinario>. Rivista di Diritto Processuale.
Padova: CEDAM, anno LVII, n° 4, ottobre-dicembre, 2002, p. 1.064.
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cumpridas ao fim e ao cabo por uma autoridade.*®* Os critérios adotados para essa afericéo
guardam intima ligacdo com o tema Acesso a Justica, ja explorado no Capitulo II, e que
podem ser expressos nos pontos sensiveis utilizados por Ada Pelegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco e Antonio Carlos Araujo Cintra para identificacdo dos oObices a efetividade

do processo e ao acesso a uma ordem juridica justa:

a) admissdo ao processo (ingresso em juizo). E preciso eliminar as dificuldades
econdmicas que impecam ou desanimem as pessoas de litigar ou dificultem o oferecimento de
defesa adequada. A justica ndo deve ser tdo cara que seu custo deixe de guardar propor¢do com
os beneficios pretendidos. E preciso também eliminar o 6bice juridico representado pelo

impedimento de litigar para a defesa de interesses supra-individuais (difusos e coletivos);

b) o modo de ser do processo. No desenrolar de todo o processo, é preciso que
a ordem legal de seus atos seja observada (devido processo legal), que as partes tenham
oportunidade de participar em dialogo com o juiz (contraditério), que este seja adequadamente
participativo na busca de elementos para sua propria instru¢do. O juiz ndo deve ser mero
espectador dos atos processuais das partes, mas um protagonista ativo de todo drama

processual;

C) a justica das decisdes. O juiz deve pautar-se em critérios de justica, seja (a)
ao apreciar a prova, (b) ao enquadrar os fatos em normas ou categorias juridicas ou (c) ao
interpretar os textos de direito positivo. Ndo deve exigir uma prova téo precisa e exaustiva dos
fatos, que torne impossivel a demonstracdo destes e impeca o exercicio do direito material pela

parte;

d) a utilidade das decisbes. Todo processo deve dar a quem tem um direito
tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter. Essa maxima de nobre
linhagem doutrinaria constitui verdadeiro slogan dos modernos movimentos em prol da
efetividade do processo e deve servir de alerta contra tomadas de posicdo que tornem

acanhadas ou mesmo inuteis as medidas judiciais, deixando residuos de injustica.

O uso adequado das medidas cautelares constitui poderoso instrumental capaz

de assegurar os bons resultados das decisdes e medidas definitivas que virao.*?

301 Fez-se, deste modo, uma opgdo metodoldgica de ndo se proceder a descricdes desnecessarias de todo o ritto
do Mandado de Seguranca, A¢do Civil Publica e Acdo Popular, mas escolher as aspectos que envolvem o modo
de ser do processo contra a Fazenda Puablica como a execugdo das obrigacdes de pagar e fazer e ndo fazer, a
remessa necessaria e estao presentes com maior ou menos amplitude em todos 0s ritos.

92CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pp. 33-35.



103

Neste momento, portanto, a véo panordmico, proceder-se-a a descri¢do
sintética desse processo dos Entes Publicos, dando-se enfoque ao de conhecimento, a tutela de
urgéncia e ao de execucdo, passando-se, em seguida, a abertura discursiva relativamente ao
papel que esse processo vem desempenhando, dentro dos objetivos e da hipdtese deste
trabalho consistente em demonstrar que o processo, como direito fundamental, em face dos

Entes Publicos deve ser dimensionado para ser um meio de exercicio da cidadania.

3.2.2. Pontos sensiveis no processo de conhecimento em face da Fazenda Publica

No processo de conhecimento em face da Fazenda Publica, hd& uma série de
particularidades, a exemplo da disciplina dos prazos para contestar e para recorrer, da
contumécia e seus efeitos, da remessa necessaria, 0 comportamento recursal, do regime de
custas e dos honorarios, da representacdo judicial dos Entes Publicos e da modalidade citagédo
e intimacao aplicada. Neste topico, foram selecionados dois aspectos para serem abordados: a
disciplina dos prazos e a remessa necessaria. Tal escolha se justifica em face do tempo que
prazos prolongados implicam, bem como na sistematica dos efeitos da sentenca em face da
remessa necessaria.

N&o € recente a discussdo doutrinaria sobre 0s prazos em quadruplo para contestar e
em dobro para recorrer para a Fazenda Publica, previstos no art. 188 do Cddigo de Processo
Civil de 1973. O prdprio Alfredo Buzaid, no anteprojeto do CPC de 1973, retirou a regra dos
prazos diferenciados presente no CPC de 1939, e fez constar, no art. 207, que, para falar nos
autos, o representante da Fazenda Publica tera prazo igual ao das partes. Tal artigo, no
entanto, foi modificado pela comissdo revisora que conferiu prazo em dobro para contestar e
para recorrer, restando o projeto transformado em lei com a ampliagdo para quédruplo do
prazo para contestar.®

Os posicionamentos doutrinarios acerca desse tratamento processual da Fazenda
Publica situam-se entre aqueles que o entendem como privilégio e, portanto, violador do
principio geral da igualdade disposto no caput do art. 5° da CF/88; os que entendem que se
trata de prerrogativa, sendo justificado tratamento diferenciado e os que entendem que ha um

exagero nos prazos 0s quais, no entanto, deveriam ser diferenciados.

3BA | VES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro Forense, 2003, p. 65.
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Entre os que defendem tratar-se privilégio e, portanto, discriminacdo desarrazoada é
possivel mencionar a titulo de exemplo Alfredo Buzaid, J.Guimardes Menegale, Jorge
Americano;**entre os que defendem a discriminacdo, tem-se Nelson Nery Jdnior,** Pedro
Batista Martins, José Roberto de Moraes’® e entre os que defendem uma posicdo
intermediaria, admitindo a discriminacdo, mas com um prazo menor com fundamento no

principio da proporcionalidade, menciona-se Willis Santiago Guerra Filho,*”’

Ada Pellegrini
Grinover e Francisco Glauber Pessoa Alves.*®

Os que defendem a diferenciacdo do prazo trazem as seguintes justificativas: a
Fazenda Publica protege em Ultima andlise o interesse publico, o interesse da sociedade;
existem inimeras dificuldades para obtengdo de informagfes administrativas para subsidiar a
defesa do Ente Publico; diferentemente do advogado privado, o publico ndo pode escolher as
causas em que vai atuar.

Se se observar com atencdo esses argumentos, ndo dificil constatar que eles
ndo subsistem a uma anélise mais acurada. Primeiro, deve-se lembrar que, no ambito Federal
e dos Estados, ha atualmente um corpo de procuradores cuja funcéo Unica é a defesa do Ente
Publico, ndo cabendo mais a Ministério Publico essa funcdo andmala.

O argumento de que, em alguns momentos, ocorre uma demanda grande de
processos em que a Fazenda é ré também ndo procede, pois, nessas hipbteses (pode-se
lembrar as acgOes relativas aos planos econdmicos), 0s processos geralmente encerram
matérias repetidas e so de direito, ocorrendo que a representacdo judicial ira apenas reproduzir
uma contestacdo ja pronta. E mais um problema de estrutura para impressdo de pecas
processuais de que de analise juridical

Em relacdo as dificuldades administrativas internas, € de observar-se que, na
era da Internet, esse argumento ndo pode subsistir, pois, em tempo real, qualquer informacéo
pode ser enviada por correio eletrénico, fac-simile, “escaneando-se” 0s documentos
necessarios a defesa. Manter a situacdo atual de um prazo em quadruplo para contestar no
procedimento ordinario é transferir para o processo, e, em certa medida, para o Poder

%GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios da isonomia e da proporcionalidade e privilégios processuais
da fazenda publica. Revista de Processo. Sdo Paulo: a: 30, n° 82, abril-junho, 1996, p. 85.

305 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal.42 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 43.

%06 MORAES, José Roberto. As prerrogativas e o interesse da fazenda publica. In SUNDFELD, Carlos Ari;
BUENO, Cassio Scarpinella (org). Direito processual publico: a fazenda publica em juizo. Sado Paulo:
Malheiros, 2003, p. 66-78.

%"GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 2001, p. 142-148.

38 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro Forense, 2003, p. 65.
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Judiciario a incompeténcia administrativa da administracdo puablica. O processo enquanto
instrumento de garantia dos direitos fundamentais ndo pode ser dimensionado para equalizar
ndo diferencas, mas falta de vontade politica e administrativa do Estado. A pratica demonstra
que, na esfera Federal, a parte hoje mais fragil é a imensa maioria dos cidaddos pobres
brasileiros que ndo dispdem de uma Defensoria Publica Federal organizada adequadamente
para atuacdo em juizo.>

Em relacdo ao argumento de que a Fazenda Publica defende o interesse
publico, verifica-se uma grande imprecisdo. No mais das vezes, quando a Fazenda Publica é
acionada judicialmente os atos questionados ndo dizem respeito ao interesse publico primario,
mas a uma questdo ao interesse publico secundario, também relevante, mas que terd a seu
favor muito mais aspectos materiais como a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos que um prazo dilargado para contestar. Ndo € um prazo diferente para
contestar que protegerd o interesse publico, mas a correcdo na pratica dos atos
administrativos, na edicdo de atos normativos, a presenca de um corpo permanente de
procuradores concursados e valorizagdo do servidor com a responsabiliza¢do dos negligentes.

Willis Santiago Guerra Filho defende que o prazo para contestar deveria ser

judicial e no legal

invocando a previsdo do art. 295 do CPC da Costa Rica, a tendéncia
mundial de aumento dos poderes do juiz como reflexo da transi¢do do processo liberal para o
processo social e a possibilidade de o Magistrado atender a situacGes inegavelmente
justificadas de ampliacdo do prazo para os Entes Publicos.®** Essa proposta, ndo obstante bem
formulada, esbarra em nossa realidade dogmatica, que ja prevé a possibilidade de ampliacédo
dos prazos em hipGteses justificadas, e no comportamento da Fazenda Pablica para cumprir
prazos judiciais observado na pratica. Do ponto de vista dogmaético, os arts. 182 e 183 ja
prevéem a possibilidade de prorrogacdo de prazos peremptorios desde que a parte comprove
justa causa, calamidade publica ou dificuldade de transporte nas comarcas. Ademais, como
fruto de nossa observagdo diaria, mas ndo controlada, constatamos que o0s prazos judiciais
para a Fazenda Publica juntar documentos que estdo em seu poder ou para cumprir obrigacao
de fazer sdo objeto de reiterados pedidos de prorrogacdo, o que contribui para maior lentiddo

na prestacdo jurisdicional. Se o prazo para resposta se tornasse judicial, haveria a grande

309 Enquanto a Uni&o vem promovendo Vérios concursos para procuradores federais, que, muitas vezes, atuardo
em consultorias administrativas, o cidaddo sé dispde em Pernambuco, por exemplo, de quatro defensores
publicos federais para atuacdo em toda Justica Federal, na Justica do Trabalho e na Militar.
%19 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios da isonomia e da proporcionalidade e privilégios processuais
da fazenda publica. Revista de Processo. Sao Paulo: a: 30, n° 82, abril-junho, 1996, p. 87.
31 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios da isonomia e da proporcionalidade e privilégios processuais
da fazenda publica. Revista de Processo. Sao Paulo: a: 30, n° 82, abril-junho, 1996, p. 87.



106

possibilidade de a Fazenda Publica se valer dos mesmos expedientes e, certamente, contaria
com a compreensdo de setores do Judiciario, “ciosos” com o Erario Publico.

Em relacdo ao prazo recursal, o privilégio, porque diferenciacdo injustificavel,
€ mais grave. Ora, na esfera recursal, regra geral, ndo se prova fato, ndo se produz prova,
repetindo-se com algumas adequacOes as teses ja defendidas durante a tramitacdo na 1°
instancia, ndo havendo nenhuma justificativa para um prazo diferente do prazo concedido aos
cidadé&os.

No que concerne a remessa necessaria, € necessario fazer algumas digressoes.
Segundo informa Nelson Nery Junior, a remessa necessaria, embora ndo encontre paralelo no

direito estrangeiro,*

é representativa da tradicdo juridica luso-brasileira, tendo a sua
justificativa histérica de limitar o imenso poder do juiz inquisitorial portugués.®® Em verdade,
o0 instituto que ja foi conhecido como apelacéo ex officio encontra raizes no direito candnico
que até os nossos dias prevé “recurso de oficio” nos processos de declaracdo de inexisténcia
de casamento.

No direito j& brasileiro, a primeira referéncia & remessa necessaria foi a Lei de
04.10.1831, art. 90, que previa a interposicdo pelo juiz de recurso contra sentenca que
pronunciara contra a Fazenda Nacional.**Francisco de Paula Batista, lendario Professor da
Faculdade de Direito do Recife, dividia a apelagdo em voluntéria e necessaria: “a primeira é
aquela que as partes interpdem voluntariamente; a segunda € aquela de que usa o Juiz por
dever que Ihe impde a lei. Tal é aquela que o juiz interpde de sua sentenca proferida contra a
Fazenda Nacional(...)”**> Apesar da licio de Francisco de Paula Batista, é praticamente
pacifico em nossos dias que o instituto ndo tem natureza de recurso, sendo concebido como
condicdo de eficacia da sentenca.**®

A maioria da doutrina vem se posicionando em maior ou menor medida pela

constitucionalidade da medida.

312 Juvéncio Vasconcelos Viana aponta paises como Chile, Filipinas e Coldémbia que também prevéem a
remessa necessaria. Cf. VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica.
Séao Paulo: Dialética, 2003, p. 127.

33 NERY JUNIOR, Nelson: Principios Fundamentais: Teoria Geral dos Recursos. 4. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 54-55.

314 Atente-se que nessa época o Brasil era um Estado Unitério.

S BATISTA, Francisco de Paula. Compéndio de teoria e pratica do processo civil. 1% ed. Campinas: Russell
Editores, 2002, p. 252.

316 A remessa necessaria ndo é voluntaria, ndo requer preparo, legitimidade, interesse, tempestividade, enfim as
carateristicas fundamentais dos recursos.
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Alguns, como Rita Gianesini, a consideram inteiramente conforme o
regramento constitucional **’

Outros, como Nelson Nery Jdnior, consideram-na constitucional, mas
entendem que a finalidade da medida é a correcdo da sentenca pronunciada contra a Fazenda
Publica, razdo porque a sentenca também deveria ser reformada a favor do particular que,
como a Fazenda, ndo interpds recurso, sendo inconstitucional o entendimento do STF,
confirmado pela Simula n° 45 do STJ, que s6 permite a reforma da sentenca para beneficiar a
Fazenda Publica.*"®

Outros, ainda, como Franscisco Glauber Pessoa Alves, entendem que s6 é
constitucional sua aplicacdo aos municipios, os quais ndo dispdem, geralmente, de uma
procuradoria organizada, contratando advogados sem licitacdo, e permitindo “uma relagéo
promiscua no trato com a coisa ptblica.”**

Willis Santiago Guerra Filho entende que s6 deveria haver remessa necessaria
em processos em que a matéria discutida é de grande relevancia social.**°

Parcela da doutrina também denuncia a remessa necessaria como
profundamente anti-isonémica, compreendendo-a com Dinamarco como um produto de uma
“facista preocupacdo pelo patrimdnio estatal”**

A presente analise ndo se prendera ao exame da conformidade da remessa
necessaria com o principio da igualdade, mas tocara também a efetividade. Neste ponto de
vista, a remessa necessaria traz um enorme prejuizo ao cidaddo, pois, como condi¢do de
eficacia da sentenca, pode gerar entendimento pela impossibilidade da execucgdo provisoria.
Atente-se, ainda que a Fazenda Publica ndo se interesse em interpor recurso, o cidaddo tera
que aguardar a revisdo pelo tribunal, revisdo esta que s6 poderad alterar a sentenca para
beneficiar a Fazenda Publica. Esta situacdo faz saltar aos olhos que o duplo grau necessario
viola a um s6 tempo o principio da igualdade e da efetividade, impedindo-se a execu¢édo

imediata da sentenca, nos termos do art. 475 do CPC.

317 GIANESINI, Rita. A fazenda publica e o reexame necessario. In NERY JUNIOR, Nelson e WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (org) In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de
impugnacéo as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 917-935.

318 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal.42 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.59.

319 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro Forense, 2003, p. 101.

%20 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios da isonomia e da proporcionalidade e privilégios processuais
da fazenda publica. Revista de Processo. Sdo Paulo: a: 30, n° 82, abril-junho, 1996, p 91.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Execucao civil. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 306, nota 22.
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E de se anotar que a Lei n° 10.352/2001 relativizou o instituto ao prever que ele
ndo sera aplicado em causas de valor de ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos ou
quando a sentenga estiver fundado em jurisprudéncia do plenario do STF ou em simula do
STF ou de Tribunal Superior competente. Todavia, teria andado bem a lei se tivesse
suprimido de vez a remessa necessaria como regra no procedimento comum do processo civil
brasileiro. Todos os dias os Entes Publicos praticam atos que importam na utilizagdo de soma
vultosas de recursos publicos, a exemplo de licitagdes, intervencdo do Banco Central, resgate
de titulos, cuja revisdo administrativa é meramente formal ou ndo existe. Ora, por que a
sentenca de um juiz, em um processo publico, com interesses antagdnicos tem que ser revista?
N&o seria mais légico que a administracdo colecionasse copia dos processos em que é parte
para revisdo por uma comisséo interna, a qual, se fosse o caso, teria dois anos para propor
acao resciséria? Mais uma vez, a incompeténcia da administracdo € transferida para o
processo em prejuizo do tempo para efetivacdo do direito do cidad&o ja reconhecido.

Para demonstrar essa assertiva, basta pesquisar, em Varas Federais ou da
Fazenda Publica Estadual, quantas sentencas tém eficacia imediata, ou seja, quantas tem
algum valor no dia seguinte ao que em que sao prolatadas.

Com consciéncia das limitacdes, para esta dissertacdo, pretendeu-se demonstrar
a seguinte hipotese: a maioria das sentencas proferidas contra a Fazenda Publica ndo
possui eficacia imediata em nosso sistema, apesar das excegdes do art. 520 do Cddigo de
Processo Civil e de outras previstas legalmente,

Com o objetivo de aferir a validade da hipotese lancada, procedeu-se a pesquisa na 52
Vara Federal®* da Secdo Judiciaria de Pernambuco. A 5% Vara Federal é uma vara civel e, em
razdo da competéncia da Justica Federal, fixada no art. 109 da Constituicdo Federal de 1988,
processa e julga muitas aces em face da Fazenda Publica.

Foram consultados os Livros de Registro de Sentencas, nos quais sdo
registradas todas as sentencas proferidas e os dois livros em que sdo guardadas as copias das
sentencas: 0 Livro de Sentencas referentes a processos com terminacdo par e o Livro de
Sentencas referentes a processos com terminagdo impar. As copias de todas as sentencas
proferidas desde o més de janeiro até o més de junho de 2001 nessa 5* Vara foram

individualmente analisadas. Desta forma, analisamos 100% das sentengas dessa vara. Com

%22 para realizacdo da pesquisa foi fundamental a autorizacdo que obtivemos da Juiza Federal Titular da 5% Vara
Federal de Pernambuco, Nilcéa Maria Barbosa Maggi, possibilitando a analise de todas as sentengas do periodo
de janeiro a junho de 2001 proferidas nessa 5% Vara.
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base na legislacdo vigente, detectamos as sentencas contra as quais o recurso de apelacdo ou a
remessa necessaria ndo suspenderiam os efeitos.

A pesquisa realizada, apesar de restrita a uma Unica vara, atesta a veracidade da
hipdtese que langcamos: a grande maioria das sentencas proferidas contra a Fazenda
Publica ndo possui eficicia imediata em nosso sistema apesar das excegdes previstas no
art.520, do CPC e de outras previstas legalmente. De um total de 768 sentengas, apenas
48 teriam eficacia imediata, ou seja, tdo-somente 6,25%. A veracidade desta assertiva

deixa clara a funcdo de mero juiz instrutor®*®

a que regra geral esta reduzido o juiz de primeiro
grau e, em especial, 0 juiz de primeiro grau da Justica Federal em que é grande o nimero
acOes ajuizadas contra a Fazenda Publica.** O juiz de primeira instancia escuta as partes,
colhe a prova, tendo contato direto com os meios de producdo de provas, determinando a
exibicdo de documentos, deferindo pericias, procedendo a inspecdes. E, depois de tudo isso, 0
Tribunal podera reexaminar ndo s6 as questdes de direito, mas todas as questbes de fato que
as apelacgdes geralmente genéricas da Fazenda Pablica ou remessa necesséria provoca. Mesmo
no Juizado Especial Civel, onde se prega a oralidade, concentracdo de atos e informalidade, as
sentencas sdo sujeitas a um duplo juizo de fato e de direito, 0 que contraria o espirito da
prépria idéia que levou a criagdo dos Juizados Especiais.*?

Deve-se estruturar de maneira séria um sistema que, no minimo, limite o
exame de matéria de fato e desestimule recursos meramente protelatorios.

Através da tabela 1 abaixo, constata-se 0 universo total de sentencas da Vara:

768, distinguindo entre elas as que extinguiram o processo com julgamento de mérito, sendo,

323 Mauro Cappelletti defende que o duplo grau de jurisdicdo ndo é uma garantia processual inderrogavel e,
muito menos, uma garantia de liberdade, bem como que a glorificacdo das impugnacdes leva a desvalorizagdo do
juiz de primeiro grau, prestando um bom servico, muitas vezes, a parte que nao tem razdo e um mau Servico a
que a tem. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Dictamen iconoclastico sobre la reforma del proceso civil italiano. In
Processo, Ideologias, Sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo y Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires:Ediciones
Juridicas Europa America, 1974, p. 273.

324 Art. 109 da Constituicdo Federal de 1988: Aos juizes federais competem processar e julgar: | - as causas em
que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessados na condicdo de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho.

32> Recentemente, coma promulgacdo da Lei n° 10.259 de 12 de julho de 2001, foram criados os Juizados
Especiais Federais. No entanto, embora também restritos ao processamento e ao julgamento de causas de baixo
valor, a citada lei previu ndo sé a possibilidade, através das turmas recursais, de um duplo juizo de fato e de
direito, como também, no art.14, instituiu o pedido de uniformizacéo de interpretacdo de lei federal para o STJ.
Este dltimo dispositivo é duplamente infeliz; primeiro, porque cria competéncia para o STJ através de lei
ordinéria, olvidando-se que a competéncia do STJ possui indole constitucional; segundo, porque contraia o
espirito da lei que se consubstancia na celeridade e na efetividade processuais. Nao bastasse tudo isso, a Lei dos
Juizados Especiais Federais condicionou o cumprimento da obrigacéo de fazer, no art.16, ao transito em julgado
da sentenca. Ora, apenas a obrigacdo de pagar possui como requisito o transito em julgado da sentenca por for¢a
atualmente do art. 100, 81°, da Constituicdo da Republica, o que permitia a execu¢do de titulo judicial quando
pendente recurso sem efeito suspensivo, como Recuso Especial e o Extraordinario.
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portanto, aptas a adquirirem a qualidade de coisa julgada material e as que extinguiram o
processo sem julgamento de mérito, hipdtese em que a Unica execucdo possivel é a de custas e
de honorarios. Na tabela 2, observa-se o procedimento em que foram prolatadas as 48
sentencas que teriam eficacia imediata, destacando-se as em sede de Mandado de Seguranca
com 60,4%.

Tal constatacdo da pesquisa explica o prestigio que a Acdo de Segurancga
possui entre os advogados e as partes, prestigio este que se deve ao fato, aparentemente ébvio,
mas tdo distante da realidade, de que uma sentenca de um juiz competente, investido da
jurisdicdo e proferida apos o devido processo legal e instauracdo do contraditorio, deveria

produzir algum efeito imediato no mundo dos fatos.

TABELA 1

SENTENCAS PROFERIDAS

JANEIRO/JUNHO DE 2001

NuUmero / Sentencas Com julgamento de | Sem julgamento de | Total Geral

mérito (1) mérito (2)

Absoluto 566 202 768

Percentual 73,7 26,3 100,0

Fonte: Livro de Registro de Sentencas Pares e Livro de Registro Sentencas Impares da 5 Vara Federal/PE
(1) Fundamento em um dos incisos do art. 269, do CPC
(2) Fundamento em um dos incisos do art. 267, do CPC

TABELA 2
SENTENCAS COM EFICACIA IMEDIATA POR CLASSE®?*
Discriminacéao por Classe Sentencgas

Mandado de Seguranca (2000) 29 60,4
Acao Cautelar (12000) 05 10,4
Embargos a Execucéo e outras (5000) 14 29,2
Total 48 100,0

Fonte: Livro de Registro de Sentencas e Livro de Sentencas Pares e Livro de Registro Sentencas e Livro de
Sentencas Impares da 5% Vara Federal/PE

36 A Lei n° 5.010 que recriou a Justica Federal no Brasil prevé uma classificacdo prépria dos procedimentos,
agrupando-os por classe.



111

Constata-se, por conseguinte, que os prazos diferenciados para Fazenda Publica e a
remessa necessaria comprometem a tempestividade e a efetividade da tutela jurisdicional, ndo

havendo fundamento constitucional ou de ordem pratica que os justifique.

3.2.3. Pontos sensiveis nas tutelas de urgéncia em face da Fazenda Publica.

A tutela de urgéncia trabalha basicamente com dois valores no processo: o tempo e a
efetividade. Por vezes, ela consiste em uma simples medida conservativa, concedida em
cognicdo sumaria prévia ou incidental ao processo de conhecimento de cognicdo plena e
exauriente; outras vezes, a tutela de urgéncia visa a antecipar os efeitos da propria sentenca a
ser prolatada quando da extin¢do do processo. Nesta ultima hipotese, o proprio exercicio do
direito pretendido pelo autor do processo pode ser-lhe antecipado, ou seja, deferido antes do
acertamento final no processo de conhecimento. Deve-se visualizar, portanto, a tutela cautelar
e a tutela antecipatdria como espécies do género tutela de urgéncia.*?’

A distincdo entre essas duas espécies da-se em razdo da necessaria
referibilidade da cautelar a acdo ou ao processo principal e a satisfatividade da antecipacdo da
tutela. A cautelar existe para assegurar a utilidade da prestacdo jurisdicional do processo de
conhecimento. A tutela anetcipatoria visa a assegurar ao autor, que seja provavel detentor do
direito, o exercicio antecipado desse direito. A tutela cautelar e a tutela antecipatdria
necessitam de um posterior ou concomitante processo principal de cognigdo plena para a
acertamento definitivo da lide, uma vez que essas medidas, geralmente fundadas em cognicéo
sumaria, ndo levam a formacdo da coisa julgada material e ndo permitem a plenitude do
direito & prova ao cidad&o.*®

Como ja afirmado, a tutela de urgéncia trabalha com a dimensdo temporal e com a
efetividade. E preciso observar que, na atualidade, a preocupacio da doutrina processual no
que se refere a essas duas dimensdes nao se restringe a mera tutela ao processo com unico fim
de se garantir a eficacia juridico-formal da prestacéo jurisdicional final, ou seja, a utilidade do

processo de conhecimento a cognigdo plena, mas a efetividade no plano dos fatos, e mais,

%27 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1994, p. 30.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1994, passim.
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dentro de um prazo razoavel. Embora, como assinala Federico Carpi, de Bolonha, ndo seja
nova a preocupacgdao com a longevidade dos processos, 0 que é novo em nossa época é “a
consciéncia nos ordenamentos modernos de que a tutela jurisdicional dos direitos e dos
interesses legitimos ndo € efetiva se ndo é obtida rapidamente. Em outras palavras o fator
tempo tornou-se um elemento determinante para garantir e realizar o acesso a

justiga."329

(Tradug&o nossa, grifo nosso)

Essa assertiva é de facil constatacdo quando se observa a internacionalizacdo
da tutela sumaria satisfativa. Federico Carpi, embora reconhecendo a necessidade de uma
maior sistematizacdo das modalidades de tutela, cita: référé-prvision francés, que consiste em
uma medida antecipatoria que pode ser concedida a qualquer tempo no processo relativo ao
direito civil, comercial e ao do trabalho o Einstweiligen Verflingen alemdo nos dois tipos
previstos no ZPO § 935 e § 940, que possibilita a antecipagédo parcial da decisdo definitiva
para manter a paz juridica e a interlocutory injuction dos paises do Common Law.** Na Itélia,
a reforma implementada pela Lei n° 353 de 26 de novembro de 1990 procurou valorizar o juiz
de primeiro grau, tornando regra a execucdo provisoria da sentenca e permitindo o
deferimento de provimentos antecipatérios de condenagdo.**! Foram introduzidos os arts. 186
bis e 186 ter, possibilitando a antecipacdo da condenacdo de quantia ndo contestada ou,
qguando da fase das conclusbes, o requerimento de antecipagdo, cujos pressupostos sdo 0s
Mesmos necessarios para emissdo do decreto injuntivo no procedimento monitdrio.**?A tutela
sumaria satisfativa na Itlia ja era conhecida em procedimentos especiais como 0 do processo
de trabalho no art. 423 do CPC Italiano e na utilizacdo dos provimentos de urgéncia com
fundamento no art. 700 do referido CPC.

No ambito comunitario europeu, a Corte de Justica de Luxemburgo tem reconhecido
sistematicamente a necessidade de medidas urgentes, ndo s6 negativas (cautelares), mas
também positivas (antecipatorias) para garantir a efetividade do processo e, em consequéncia,
dos direitos que ele deve tornar efetivos. Como exemplo desse labor da Corte, cita-se ndo s6 a
afirmacdo da possibilidade de acdes cautelares contra a “Coroa,” alterando-se norma

tradicional inglesa, como também a superacdo dos rigidos confins a que varios paises

329 CARPI, Federico. La tutela d'urgenza fra cautela, sentenza antecipata e giudizio di merito. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam, ottobre-dicembre, anno XL, n° 4, 1985, p. 682.

%0 CARPI, Federico. La tutela d'urgenza fra cautela, sentenza antecipata e giudizio di merito. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam, ottobre-dicembre, anno XL, n° 4, 1985, p. 683-685.

%1 COMOGLIO, Luigi Paolo, FERRI, Conrado e TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Bologna:
Mulino, 1995, p. 585.

¥2 EAZZALARLI, Elio. Instituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1996, p. 141-142.
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europeus limitavam a tutela cautelar nos confrontos com a administracéo publica. Como

bem assevera Nicold Trocker:

(...) suas pronuncias (a da Corte) ndo atingem apenas a normativa inglesa
que exclui totalmente a admissibilidade de ac¢bes cautelares nos litigios da
Coroa. Vém sendo superados os rigidos confins que, segundo um mero dado
legislativo, em outros paises europeus — da Franca a Espanha a Italia —
limitam a tutela cautelar nos confrontos da administracdo publica apenas a
suspensdo do ato impugnado.®** (traducio nossa).

Trocker lembra, ainda, a exigéncia de uma tutela inibitoria efetiva, inclusive de
urgéncia, para protecio dos consumidores.>*

No Brasil, a doutrina tem entendido que ha um direito constitucional a tutela de
urgéncia com fundamento no art. 5°, inciso XXXV, direito este que ndo pode ser limitado por
norma infraconstitucional, ou seja, o legislador ndo pode, a priori, dizer se neste ou naguele
caso ha periculum in mora.**® O inciso XXXV do art. 5° protege ndo s6 acesso a justica
quando ha leséo a direito, mas também quando ha ameaca a direito, 0 que exige do sistema
juridico meios adequados para garantir a efetividade processual, a qual sé se obtém se a tutela
for adequada e tempestiva.

No sistema brasileiro, foi previsto, no art. 798 do CPC, o poder geral de cautela
do juiz, artigo este inserido no Livro Ill, que trata do processo cautelar preparatério ou
incidental. Afora o processo cautelar autbnomo, mas dependente, o sistema processual previu
a possibilidade de deferimento de medidas cautelares nos proprios autos do principal, a
exemplo do Mandado de Seguranca e da Acdo Popular. No entanto, a ndo ser em
procedimentos especiais, como 0 das possessorias ou da acdo de despejo, ndo existia a
possibilidade da concessao de tutela sumaria satisfativa.

O cidaddo, os advogados, o Poder Judiciario se viam de frente com um
procedimento ordinario lento, com amplas possibilidades dilatérias e com estreitos limites
para a execucgdo provisoria, ndo sé em face do efeito suspensivo como regra geral na apelagéo,
como também em razdo da sistemética entdo adotada pelo art. 588 do CPC, limitando os
efeitos materiais da execucao fundada em titulo provisério. Essa situacao levou a utilizagdo da

tutela sumaria cautelar como satisfativa por ser o meio de se conceder eficacia imediata a um

%% TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1200-1201.

%4 TROCKER, Nicolo. La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a: LVI, n° 4, dicembre, 2002, p. 1203.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 109/110.
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provimento jurisdicional, **® o qual poderia consistir em uma suspensdo de exigibilidade de
um tributo ou em concesséao ou restabelecimento de um beneficio de aposentadoria.

Assistia-se de forma recorrente ao crescimento, na pratica, das cautelares satisfativas,
gue encontravam a sua raz&@o de ser na impossibilidade de concessdo de liminares, cautelares
ou antecipatérias, nos autos do proprio procedimento ordinario. Marinoni traz exemplos
interessantes nos quais a cogni¢do no “processo cautelar satisfativo” nem era sumaria, mas
exauriente, como na hip6tese de acdo cautelar cuja causa de pedir era a inconstitucionalidade
da lei que instituiu ou majorou um determinado tributo.**” Ora, nessa hipétese, o mérito se
constitui em matéria s6 de direito, sendo desnecessaria qualquer dilacdo probatoria para aferir
a veracidade de afirmacGes sobre fatos, o que retirava qualquer sentido no ajuizamento de
uma acéo principal, pois a agdo chamada de cautelar era suficiente para a resolucdo definitiva
da lide. Mesmo assim, a doutrina majoritaria exigia o processo principal para o julgamento do
mérito, “desnecessariamente incoado quando percebido que o processo dito cautelar na
verdade foi travestido para que fosse viavel a postulacdo da liminar (...) Necessério ¢ um
procedimento de cognic&o exauriente em que seja possivel a postulacio de uma liminar.”*®

Essa possibilidade de antecipacdo de tutela satisfativa, com cognicdo sumaria ou
exauriente, no curso de processo de conhecimento de cognicdo plena, foi introduzida em
nosso sistema em 1994, por meio da Lei Ordinaria n° 8. 952/94, que determinou nova redacéao
para o art. 273 do CPC, criando em termos gerais o0 instituto da antecipacédo da tutela.

Deve-se atentar a finalidade da antecipacédo da tutela. Oriunda de uma das reformas do
CPC, o instituto veio, basicamente, para impedir que 0 tempo no pProcesso Servisse como
desistimulo ao autor que tem razdo, permitindo que a tutela processual imediata (objeto
imediato) proporcionasse a satisfagdo do direito com a entrega da tutela processual mediata
(objeto mediato), que € o bem da vida perseguido através da tutela jurisdicional. Antes da
alteracdo no art. 273, ainda que se visualizasse, desde 0 momento da propositura da acdo ou
ap6s a contestagdo, que o direito do autor existe inequivocamente, ndo restaria outra
alternativa a ele a ndo ser, regra geral, submeter-se ao seguro e demorado procedimento
ordinario com peticdo inicial, resposta, muitas vezes unicamente protelatoria, manifestacdo

sobre as preliminares, provas, quem sabe sentenca e, depois de tudo isso, enfrentar o nosso

336 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1994, p. 28. Tanto a liminar concedida no processo cautelar como a sentenca tém eficacia imediata, pois
o0 eventual recurso devera ser recebido no efeito s6 devolutivo.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1994, p. 45.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1994, p. 45.



115

sistema recursal, para, depois que 0 acorddo transitasse em julgado, pudesse promover a
execucdo, a qual estard sujeita a embargos e a outras garantias utilizadas, por vezes, para
procrastinar 0 processo.

A antecipacao da tutela veio, portanto, promover verdadeira alteracdo cultural
na maneira de se compreender o processo civil, pois 0 tempo no processo nao restara sempre
do lado do réu, mas se podera inverter esta situagdo em beneficio do autor que tem razao.

O Professor Luiz Guilherme Marinoni, ao analisar o tema, faz observacdo que merece

ser trazida a colacéo:

“A tutela antecipatoria constitui instrumento da mais alta importancia para a
efetividade do processo, ndo sé porque abre oportunidade para a realizacéo
urgente dos diretos em caso de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo como, também, porque permite a antecipacao da realizagdo
dos direitos no caso de abuso de direito de defesa ou manifesto proposito
protelatério do réu. Preserva-se, assim, o principio de que a demora do
processo ndo pode prejudicar o autor que tem razdo e, mais do que isso,
restaura-se a idéia — que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria
distante do direito material — de que o tempo do processo ndo pode ser um
onus suportado unicamente pelo autor.” 339 (grifo nosso)

A tutela de urgéncia, de modo especial a tutela antecipada que é de cunho
necessariamente satisfativo, parte da constatacdo de que o juiz ndo deve permitir o sacrificio
do direito do autor justamente quando este direito lhe pareca extremamente provavel de ser
albergado pelo provimento final. Tal situacdo resta demonstrada quando, por exemplo:
parcela do pedido ndo é contestada; o réu reconhece fato constitutivo do direito do autor, opde
defesa meramente protelatoria; um dos pedidos permite julgamento antecipado da lide e
outros exigem dilacdo probatéria; a defesa do réu afigura-se provavelmente infundada e
demanda dilacéo probatéria.>*® Em situacBes como essas, as quais se acresce 0 perigo de
sacrificio do direito perseguido, o periculum im mora, a doutrina brasileira tem relativizado
até mesmo a exigéncia de reversibilidade do provimento contida no 82° do art. 273, admitindo
a concessdo de tutela antecipada mesmo que o quadro fatico que ela vai alterar ndo possa
retornar ao status quo ante. Carreira Alvim noticia que a mesma conclusdo chegou a doutrina

Italiana,®**lecionando em relagdo ao caso brasileiro:

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 27.

#9 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 135-154.

L ALVIM, J. E. Carreira. Acdo monitéria e temas polémicos da reforma processual. 32 ed. Belo Horizonte, Del
Rey, 1999, p. 188.
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Pense-se na hip6tese em que, para salvar a vida do paciente, se peca contra a
sua vontade, autorizacao judicial para amputar-lhe uma perna. Ninguém pora
em davida que o provimento serd, no caso, irreversivel — alids
“irreverssibilissimo” — admitindo, quando muito, a substituicdo da perna
amputada por uma mecanica. Mas ninguém afirmara que, para salvar uma
vida, ndo se deva, em vista do §2° do art. 273, amputar uma perna, pelo
simples fato de que essa amputacdo possa, na sentenca, revelar-se
precipitada. Igualmente a irreversibilidade da demoli¢do de um prédio (art.
888, inciso VIII) ou dos alimentos provisionais ( art. 852) — ja que o
alimentando ndo esta obrigado a restitui-los — ndo impediu fossem inseridos
no contexto do processo cautelar.>*

Em face de todas essas constatacBes, resta evidente que ndo se pode pensar em
efetividade do processo na sociedade contemporanea sem que 0 sistema processual
possibilite ao juiz a concessao da tutela de urgéncia, muitas vezes sem audiéncia da parte
contraria.

Todavia ndo se defende, nesta dissertacdo, que a utilizacdo da tutela de
urgéncia é a solucdo para todos os males que atingem O processo, Oou que Seu USO
indiscriminado podera transformar completamente o cenéario de lentiddo e de auséncia de
efetividade processual. O processo trabalha, outrossim, com outros valores com o principio do
contraditério e da ampla defesa, o direito a prova, o direito a ser ouvido, paridade de armas
garantias de que ndo se pode abusar, mas que também ndo podem ser suprimidas.

A investigagdo do processualista deve se voltar, outrossim, para
potencializacdo dos procedimentos de cognicdo exauriente e, em alguns casos, plena e
exauriente, para acertamento definitivo da lide. Essa potencializacdo deve buscar a
simplificacdo e aceleracdo dos procedimentos, objetivando-se conciliar, a0 maximo, a
exigéncia de uma tutela efetiva, e porque efetiva tempestiva, e 0 exercicio do contraditdrio e
da ampla defesa, atingindo-se da forma rapida possivel um acertamento definitivo na lide com
a formacdo da coisa julgada material. Exemplo interessante nos fornece o procedimento dos
Juizados Especiais Federais. Na medida em que o processo de conhecimento se aperfeicoa
certamente a tutela de urgéncia sera utilizada pelos juizes de forma menos intensa. Nesse
sentido Federico Carpi, embora reconheca que “a tutela de urgéncia tem uma importancia

12343

central nos sistemas processuais contemporaneos, (traducdo nossa) ndo deixa também de

reconhecer que ndo deve generalizar a sumarizagao dos processos:

%2 ALVIM, J. E. Carreira. Agdo monitéria e temas polémicos da reforma processual. 32 ed. Belo Horizonte, Del
Rey, 1999, p. 188. A essas possibilidades pode-se acrescer a nova redacdo do art. 588 do CPC, em virtude da Lei
Ordinédria n® 10.444/2002, o qual ao tratar da execucdo proviséria permitiu que ela fosse ultimada
independentemente de caucdo no §2°.

33 CARPI, Federico. La tutela d'urgenza fra cautela, sentenza antecipata e giudizio di merito. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam, ottobre-dicembre, anno XL, n® 4, 1985, p. 724.
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Indubitavelmente a técnica de antecipacdo com objetivo satisfativo e ndo
cautelar é bastante Util, e algumas vezes realmente essencial, para fazer
efetiva a tutela jurisdicional em situacfes de particular necessidade e
urgéncia, com o fim de corrigir a disparidade substancial entre as partes. (...)
Digo apenas que em um provimento em que se pde o fim de tentar em via
urgente e “experimental” a recuperacdo do processo ordinario de cognicao —
que € sempre 0 instrumento mais completo de tutela — pode aparecer em
efeito desviante a generalizacdo da tutela sumaria satisfativa. Tanto mais
eficiente e concentrado é o processo de conhecimento, tanto mais deveria ser
“marginalizada” a técnica de antecipagdo , e vice-versa.

Vale, portanto, a pena fazer uma tentativa de real potencializacdo do
processo de cognigdo.** (traducéo nossa)

Paolo Biavati, ao analisar as exigéncias regionais em termos de Unido Européia, chega

a conclusdo que, embora o direito comunitario considere a possibilidade de se obter a tutela

345

cautelar como uma condicédo de efetividade processual, a tutela de urgéncia ndo basta.”™ Com

efeito:

O direito comunitario faz tempo reconheceu na possibilidade de obter uma
tutela cautelar uma condicao de efetividade da tutela: das sentencas da Corte
de Justica neste setor, a constante adverténcia das diretivas.

A tutela de urgéncia, porém, ndo basta. H& situacGes que ndo supfdem o
perigo iminente de um dano grave e irreparavel e que, todavia, exigem uma
pronta resposta. As conclusdo de Tampere, neste caso, desenham um preciso
programa de trabalho, que vai das small claims a recuperagdo dos creditos
comerciais.(...)

A normatizacdo européia ndo postula nem mesmo formas de tratamento &
cognicdo superficial e incompleta. N&o me parece que se possa
individualizar um modelo deste tipo, nem mais simplesmente, traca um
modelo que conduza a esta dire¢do. Os objetivos sdo, ao contrario, aqueles
da aceleracdo e da simplificacdo, juntas e ndo separadas. Aceleracao
significa que a ordinéria atividade cognitiva ( a defesa escrita, a eventual
fase instrutéria, a discussdo oral) se desenvolva em um tempo razoavel.
Simplificacdo significa que, dado o percurso ordindrio do processo, se
procura eliminar todas as atividades repetitivas e ndo indispensaveis a um
adequado tratamento. Tudo isso se soma a um terceiro, importante conceito,
gue € o da flexibilidade: a regra processual deve consentir a adaptacdao do
rito as exigéncias de um bom tratamento do caso concreto.***(Traducio
nossa)

34 CARPI, Federico. E sempre tempo di reforme urgenti del processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Giuffré, annoXLIII, 1989, p. 481-482.

5 BIAVATI, Paolo. | procedimenti civili semplificati e accelerati: il quadro europeo e i riflessi italiani. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, anno LVI, n® 3, Settembre, 2002, p. 754.

6 BIAVATI, Paolo. | procedimenti civili semplificati e accelerati: il quadro europeo e i riflessi italiani. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, anno LVI, n® 3, Settembre, 2002, p. 754 e 757.
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Como garantia do réu, a doutrina tem ressaltado a necessidade de fundamentagdo das
decisdes antecipatodrias e de possibilidade de recurso contra elas, sendo preocupante quando
esta inexiste, pois podem ser prejudicados inclusive interesses de terceiros.*"’

Diante desses argumentos, deve-se concluir que a tutela de urgéncia tem importancia
para a efetividade processual o que impede a sua supressdo, mas, por outro lado, 0s
procedimentos contraditdrios e aptos a formar com cognicdo exauriente coisa julgada material
deve ser aprimorados, pois estes devem ser a regra para que se atinja o justo processo.

No Brasil, ha os procedimentos especiais, por exemplo, o dos Juizados
Especiais Federais, afora institutos aceleradores como o do julgamento conforme o estado do
processo, no procedimento ordinario, que é o padrdo, institutos estes que ndo foram
explorados, até este instante, como deveriam. Esta “exploracdo” timida fica clara em um
exemplo comum no dia-a-dia do foro: o art. 282 do CPC exige que o autor indique, na peticdo
inicial, as provas que pretende produzir e as finalidades, no entanto, os advogados geralmente
fazem um protesto genérico de producdo de provas e os magistrados, por ndo determinarem a
emenda da inicial liminarmente, exaram um estranho despacho de “especifiquem as partes as
provas que pretendem produzir” no instante processual em que deveriam passar a fase do
julgamento conforme o estado do processo.

Retornando ao tema da tutela de urgéncia, ndo ha davida de que, no sistema brasileiro,
no qual a efetividade do processo possui indole constitucional (art. 5°, inciso XXXV), a tutela
cautelar e a antecipada, esta Ultima prevista em termos gerais no art. 273, ndo pode ser
limitada por uma vedacdo a priori do legislador. Cabe ao Esatdo-Juiz, em cada caso concreto,
analisar a existéncia do periculum in mora pelo menos, e cabe ao legislador possibilitar a
antecipacdo sempre que o réu se utilize do processo para abusar do seu direito de defesa,
inibindo a deslealdade processual e distribuindo de forma mais equanime o tempo entre as
partes.

Contudo, no Brasil, ndo é novidade a existéncia de normas juridicas vedando a
concessao da tutela de urgéncia em determinados casos. Leia-Se, nesses caos, a integrante do
polo passivo é sempre a Fazenda Publica. Antigas restricbes as liminares em sede de
Mandado de Seguranca, ja esquecidas em boa parte pela doutrina e pela jurisprudéncia, foram
revigoradas para impedir liminares em processo cautelar em face da Fazenda Publica pela Lei
n° 8.437/92 e, posteriormente, transferidas para a tutela antecipada atraveés, por fim, da Lei n°

%7 CARPI, Federico. La tutela d'urgenza fra cautela, sentenza antecipata e giudizio di merito. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam, ottobre-dicembre, anno XL, n® 4, 1985, p. 724.
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9.494/97 e da Medida Provisoria n° 2.180-35 de agosto de 2001. Tais restrigdes sdo danosas a
efetividade do processo e, em conseqliéncia, a cidadania e ndo tém razdo de ser em um
sistema que exige a fundamentacao de todas as decisdes judiciais e que permite que a ampla
recorribilidade das interlocutérias como regra e, mesmo nos Juizados Especiais Federais,
admite a interposicdo de recurso contra decisdo que conceda a tutela de urgéncia, com a
possibilidade de atribui¢do fundamentada de efeito suspensivo.

A historia dessas vedacgdes estd intimamente ligada ao abuso de poder por parte dos
governos. Juvéncio VasconcelosViana indica: a Lei n® 2.770 de 04 de maio de 1956 que
vedava a concessdo de liminares para evitar a liberacdo de automdveis importados; as Leis n°
4.348/1964 e 5.021/66 visavam a dificultar a discussdo da reforma administrativa que se
implantava a época pelo regime militar; a Lei n® 7.969/1989 que foi concomitante a discusséo
da URP de abril e maio de 1989; a Lei n° 8.076/1990, resultado da conversdo da Medida
Provisoria n° 198, que fora antecedida pelas Medidas Provisorias n° 173, 181, 186 e 197, as
quais tinham por objetivo evitar a concessdo de medidas liminares contra o “Plano Collor,”
liminares estas que determinavem o desbloqueio dos cruzados em favor do cidaddo; a Medida
Provisoria n°® 1.570 veio apdés a manifestacdo do STF favoravel a concessdo aos servidores
publicos civis do reajuste de 28,86%; a Medida Proviséria n° 1.984 foi editada em meio as
privatizacdes e as a¢des que buscavam a corre¢do dos saldos das contas vinculadas do FGTS
em razéo de erros cometidos quando da vigéncia de planos econdmicos.**® Em relagdo a esta
ultima Medida Provisori, Juvéncio Vasconcelos Viana afirma categoricamente: “ veio, como
noticiou a imprensa de entdo, para dificultar as vitdrias judiciais do funcionalismo e para
retardar o cumprimento de sentencas que impliquem gastos para o tesouro.”**

O Supremo Tribunal Federal foi, diversas vezes, no passado recente, chamado
a discutir a constitucionalidade desses diplomas limitativos da tutela de urgéncia e
desempenhou um papel extremamente timido na protecdo da efetividade da tutela
jurisdicional. Em um primeiro momento, ao apreciar o pedido de medida liminar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n® 223-6-DF, Relator Ministro Paulo Brossard, o STF se
absteve de decidir, remetendo ao juiz em cada caso concreto o controle de
constitucionalidade.®*® Posteriormente, o STF, na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°

4 — DF, se posicionou pela constitucionalidade das vedagdes contidas na Lei n® 9.494/1997

#8 VVIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica. S&o Paulo: Dialética,
2003, p. 213.

9 VVIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 213-214.
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que estendeu a tutela antecipada as restri¢des existente para liminares em sede mandado de
seguranca e cautelar, restricdes estas basicamente limitadas a questfes referentes aos

servidores piblicos.®*

Os argumentos que fundamentaram esse posicionamento do STF iam
da afirmacéo de que a garantia do acesso a justica ndo comportaria o direito a liminar ao da
necessidade - infraconstitucional — de se observar o duplo grau de jurisdicdo obrigatdrio.

Mas ndo é sO6. A Medida Provisoria n® 2.180-35 de agosto de 2001, antes da
Emenda Constitucional n® 32, ainda aumentaria o rol de restri¢cdes acrescentado “incluséo em
folha” através da introducdo do art. 2° B da Lei n° 9.494/1997. O art. 170-A do Cddigo
Tributario Nacional também viria impedir a compensacdo tributaria antes do transito em
julgado.

Ora, como ja demonstrado, o direito a tutela de urgéncia integra a nocéao
hodierna de justo processo e de devido processo legal, ndo podendo se pensar em processo
efetivo com a restricdo a priori da possibilidade de concessdo. Por outro lado, o duplo grau
de jurisdicdo sofre constante mitigagdo e ja sofria antes das Gltimas reformas. Por exemplo, no
caso do Mandado de Seguranca, ndo haveria sentido, como aponta Sérgio Shimura, em se

82 Ademais, como Francisco

permitir a efetivacdo da liminar e limitar os efeitos da sentenca.
Glauber, varias espécies de decisdes gravosas em face da Fazenda Publica, como as relativas
as provas, as que lhe negam liminares, as referentes a recursos e a nulidades, sempre existiram
sem que ninguém apontasse a necessidade de se observar a remessa necessaria.>

Para alguns autores, as hipoteses da Lei 9.494/1997 devem ser interpretadas
restritivamente, sendo cabivel a concessdo de tutela antecipada em face da Fazenda Publica
em outras hipoteses, como em relagdo a beneficios previdenciarios como vem entendendo o
Supremo Tribunal Federal.***Leonardo José Carneiro da Cunha, embora reconheca que ha um
poder de cautela que se insere na atribuicdo do Estado de resolver conflitos, entende
constitucionais as restri¢cbes especificas previstas em lei em face de o Poder Judiciario, no

Brasil, poder julgar atos dos outros poderes.’® De outro lado, Céssio Scarpinella Bueno,

¥0BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADIN n° 223-6-DF. Relator Ministro Paulo Brossard. Pleno.
Por maioria indeferida a liminar. Publicado no DJU de 29/06/1990, p. 6.218.

%1 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ADCMC N° 4 — DF, Relator Ministro Sydney Sanches.
Decisdo de 11/12/1998, Publicado no DJ de 21/05/1999.

%2 SHIMURA, Sérgio. Problemas relativos a fazenda publica, tutela antecipada e execucdo proviséria. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (org). Direito processual publico: a fazenda publica em
juizo. Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 185.

%3 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro Forense, 2003, p. 87/88.
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embora defenda a inscontitucionalidade dessas restriches, chega a concluir que a tutela
antecipada da obrigacdo de pagar, bem como a execucdo provisoria da mesma obrigacdo em
face da Fazenda Publica ndo seriam possiveis em face do posicionamento do STF e da
Emenda Constitucional n® 30, que exigiria sentenca judiciaria transitada em julgado para
expedicdo do precatério ou requisicio de pequeno valor.**® O posicionamento dos dois
autores parecem ndo resolver a questdo, pois, ainda que se admita a validade das restricdes a
tutela de urgéncia e a execucao provisoria, € de se observar, com Francisco Glauber, que a
tutela antecipada pode determinar a expedicdo do precatorio, 0 deposito a disposicdo do
Tribunal, ficando apenas dependente do transito em julgado o levantamento dos valores, **’
sendo valida para fundamentar essa execucdo ou atuacdo uma decisdo interlocutoria, da
mesma forma que se entendeu valido um titulo extrajudicial (Enunciado n® 279 da Simula do
Superior Tribunal de Justica). Ainda é possivel a tutela antecipada em obrigacdes de fazer,
desde que seja em hipotese que ndo se relacionem com servidores publicos. Porém, nunca €
demais reforcar o casuismo e a inconstitucionalidade das restricdes a tutela de urgéncia em

qualquer das suas espécies, repetindo o argumento de dificil contraposicao de Marinoni:

Dizer que ndo ha direito a tutela antecipatéria contra a Fazenda Publica em
caso de “fundado receio de dano” é o mesmo que afirmar que o direito do
cidadao pode ser lesado quando a Fazenda Publica é re.

Por outro lado, ndo admitir a tutela antecipatéria fundada em abuso de
direito de defesa contra a Fazenda Publica significa aceitar que a Fazenda
Publica pode abusar de seu direito de defesa e que o autor que demanda
contra ela é obrigado a suportar, além da conta, o tempo de demora do
processo. Nao é preciso lembrar, porém, que a distribuicdo do tempo do
processo € uma necessidade que decorre do principio da isonomia e que o
principio constitucional da efetividade pode ser lido através da regra que
determina que o processo n&o pode prejudicar o autor que tem razdo.>®

A vedacdo a tutela de urgéncia por meio de atos legislativos do Executivo, muitas
vezes homologados pelo Poder Legislativo, demonstram como ainda ndo ha uma real
compreensdo da efetividade processual como garantia fundamental do cidaddo ndo s6 nos
conflitos entre privados, mas também, e principalmente, nos conflitos com a Fazenda Publica

gue tem por missao a garantia da cidadania.

%56 BUENO, Cassio Scarpinella. O poder ptblico em juizo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.190.
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3.2.4. Pontos sensiveis do processo de execucao em face da Fazenda Publica.

Tendo como referéncia o valor de acesso a um ordem juridica justa, é preciso
que o processualista e os estudos sobre 0 processo, que ndo podem ser neutros, sempre
indaguem sobre a eficiéncia real do sistema e a que interesses servem as regras processuais

quando aplicadas na pratica.*®

Ademais, o cidadao, regra geral, vem a juizo pleiteando um
bem da vida de valor individual ou coletivo e ndo um mero acertamento, uma mera

declaracdo. Como bem anotou Nilcéa Maggi, em sua tese de doutorado:

Pode-se dizer que a atividade jurisdicional apresenta-se com duas faces: uma
gue declara o direito, outra que realiza o direito declarado. Conhecimento e
julgamento da lide (cogni¢do) e atuacdo da sancdo (execucdo), uma
completando a outra. Sao faces de uma mesma medalha.**

Moura Rocha bem colocaria a questdo, em obra de referéncia, no sentido de que a
jurisdicdo é mais do que “atividade de decisdo” ou “atividade de cautela”, € também
“atividade de execucao”, ou seja, a prestagéo jurisdicional ndo se esgota com a prolatacdo da
sentenca. >

Considera-se a execucdo, processo autbnomo ou fase de um procedimento
unitario, um dos momentos de maior importancia na prestacao jurisdicional, pois nele é que
efetivara o direito ja reconhecido na sentencga, principalmente quando a executada é a Fazenda
Publica contra a qual ndo poderia ser instaurada, ou pelo menos ultimada, a execucdo da
obrigacdo de pagar antes do transito em julgado da sentenca no processo de conhecimento, em
face da ordem dos precatorios estabelecida no art. 100 da Constituicio da Republica. E a

execucao que vai definir o prestigio da prestacdo jurisdicional, pois:

Quer para prestigiar-se, quer para desmoralizar-se, € no cumprimento
da sentenca, na execucdo da sentenca, que a justica mais se aproxima do
povo. E simplesmente uma questdo de eficacia ou inoperancia. A
conclusao a que se chega, diante do conceito que se tem hoje de justica, é

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4% ed., S&o Paulo: Malheiros, 2000, passim.

%0 MAGGI, Nilcéa Maria Barbosa. Da execucéo da sentenga como etapa do processo de conhecimento e da
supressao dos embargos do devedor em execucdo de titulo judicial: forma de garantir o acesso a justiga. (tese
de doutorado). Recife, 2001, p.36.

%1 ROCHA, José de Moura. Sistematica do novo processo de execucao: arts. 566 a 747 do Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 1.
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a de uma justica desacreditada, morosa, emperrada. Em muitos casos,
antes de se fazer justica, leva-se o jurisdicionado a frustracdo e ao
desespero.*® (Grifo nosso)

Constata-se, sem esforgo, que a definicdo acerca da efetividade do processo,
prende-se de forma especial ao processo de execuc¢do sem o qual o processo de conhecimento

ndo vai passar de uma indtil declaracéo:

Julgamento sem execucdo significaria proclamacgdo do direito em concreto
sem sua efetiva realizacdo pratica. A execucdo ndo é simplesmente atividade
complementar da cognigdo, devendo ser entendida como parificada com esta
em importancia pratica e interesse cientifico. Uma reconhece o direito, outra
realiza o direito reconhecido. Ambas faces de uma mesma medalha. **

Em razdo dessas observacOes, é possivel afirmar que se os privilégios de prazo e
remessa necessdria possuem uma importancia secundaria na avaliacdo da efetividade
processual. Esta serd definida no processo de execucdo. Assim, se fossem suprimidos 0s
prazos diferenciados e a remessa necessaria, mas a execucdo fosse inefetiva de nada
adiantariam as alteracBes. Se, ao contrério, forem mantidos os prazos, a remessa necessaria,
mas 0 processo de execucdo se apresentar efetivo com certeza a missdo do processo de servir
de instrumento ao cidaddo para protecdo dos seus direitos em face da Fazenda Publica estara
mais proxima de ser cumprida. Por esse motivo, neste capitulo, foi destinado um item préprio
para andlise da efetividade da execucdo das obrigacOes de pagar e a execucgdo ou efetivacdo
das obrigacdes de fazer e de ndo fazer devidas pelos Entes Publicos.

3.3. Efetividade e execucdo em face da Fazenda Puablica: disfungdes.

Nos topicos abaixo, sera demonstrado que a efetividade do processo civil brasileiro em
face da Fazenda Publica encontra 0s maiores Obices para a sua efetivagdo no processo
execucdo. Para tanto, sera tratada inicialmente a tematica da execucdo das obrigaces de

pagar, com todas as vicissitudes que o sistema encontra de longa data, e, em seguida, a

%2 MAGGI, Nilcéa Maria Barbosa. Da execucéo da sentenga como etapa do processo de conhecimento e da
supressdo dos embargos do devedor em execucdo de titulo judicial: forma de garantir o acesso a justica. (tese
de doutorado). Recife, 2001, p. 69.
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execucdo ou efetivacdo das obrigacOes de fazer, destacando-se a analise de casos praticos de
processos em que restaram evidentes as dificuldades para cumprimento da sentenca judicial.

3.3.1. Obrigac0es de Pagar

No Brasil, foi construido um sistema original de execucdo da obrigacdo de pagar
contra a Fazenda Publica. No inicio, as dificuldades do ponto de vista formal pareciam
menores, pois a execugdo contra os Entes Publicos se dava com a mesma sistematica dos
particulares, ou seja, com a penhora de bens, com excecdo de alguns como o0s prédios
publicos cuja impenhorabilidade era prevista nas ordenacGes. Havia a precatdria de vénia
dirigida a Camara Municipal para que se autorizasse a entrada dos oficiais de justica para
proceder a penhora no cofre ou na tesouraria da Camara.

A Constituicdo de 1824 previu no art. 15, inciso XV, que somente a
Assembléia Geral poderia determinar a alienacdo dos bens publicos, o que levaria a edicdo da
Instrucéo de 10.04.1851 pelo Diretdrio do Juizo Fiscal e Contencioso dos Feitos da Fazenda,
estabelecendo, no art. 14, que em bens da Fazenda Nacional ndo se faz penhora, devendo-se,
apos o transito em julgado, requerer-se a autoridade e ao procurador fiscal o pagamento, o
qual deveria ser feito pela tesouraria.*®*

A doutrina, os legisladores e a jurisprudéncia tinham um problema de dificil
solucdo para resolver. Como ja por varias vezes observado, o sistema péatrio de ha muito
adotou a unicidade de jurisdicdo e, em tese, desde a Constituicdo de 1824 a
impenhorabilidade dos bens publicos, regra que seria mantida e confirmada pelo Codigo Civil
de 1916. Como equilibrar a separacdo dos poderes e, a0 mesmo tempo, possibilitar a
satisfacdo dos credores da divida passiva da Fazenda?

Na Republica Velha, grassava a “advocacia administrativa” para recebimento
dos precatdrios, ndo se respeitando qualquer ordem e pagando-se somente aqueles que fossem
objeto de *“apadrinhamento” de algum parlamentar, o qual, por sua vez, em muitas

oportunidades, era eleito através de fraude eleitoral e ndo pelos votos dos eleitores de entdo.

%% SILVA, Américo Luis Martins. Do precatdrio-requisitorio na execucdo contra a fazenda publica. 32 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 37-43.
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A Constituicdo de 1934 procurou organizar o sistema, determinando o
pagamento, respeitando-se a ordem cronolégica de apresentacdo dos precatorios, e prevendo o
seqliestro na hipotese de pretericdo. Com efeito:

Art. 182. Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-d0 na ordem de apresentacdo dos precatorios e a
conta dos créditos respectivos, sendo vedada a designacdo de caso ou
pessoas nas verbas legais.

Paragrafo Unico. Esses créditos serdo consignados pelo Poder Executivo ao
Poder judiciario, recolhendo-se as importancias ao cofre dos depoésitos
publicos. Cabe ao Presidente da Corte Suprema expedir as ordens de
pagamento, dentro das forcas de depésito, e, a requerimento de credor que
alegar pretericdo da sua precedéncia, autorizar o seqiiestro da quantia
necessaria para o satisfazer, depois de ouvido o Procurador Geral da
Republica.

Como se observa, cabia a Corte Suprema, denominacdo que fora atribuida ao Supremo
Tribunal Federal, a expedicdo da ordem de pagamento. Mais tarde, em nossa histdria
constitucional, essa regra seria alterada, conferindo-se também ao Tribunais de Justica dos
Estados a competéncia para expedicdo das ordens de pagamento dos precatérios. Apos a
elaboracdo desse dispositivo, que fora elogiado pela doutrina e tido como moralizador na
administracdo puablica brasileira, tinha-se, por certo, que o ordenamento juridico brasileiro
havia encontrado uma solugdo que bem compatibilizaria a unicidade de jurisdicdo com a
impenhorabilidade dos bens publicos, mantendo a harmonia entre os poderes e a efetividade
das decises judiciais, solucdo esta que varios sistemas, inclusive os que adotam a dualidade
de jurisdicdo com a substituicdo da autoridade, ainda perseguem.**>*%

Ressalte-se que o problema da execucdo de sentencas em paises que adotam a
unicidade ou dualidade de jurisdi¢do € assunto dos mais complexos, ndo s6 por deficiéncias
normativas, mas principalmente pelo fato de ser a propria administracdo publica que deve
cumprir, executar uma sentenca contra si propria, ndo sendo adequado falar de uso de forca
pUblica da administracdo contra ela propria.>’

Diogo Freitas do Amaral traz exemplo interessantissimo do Direito Portugués. Nesse

sistema, é possivel a inexecucdo licita da sentenca, quando a execucdo é impossivel ou

%5 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execucdes contra a fazenda piblica. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p.
80.

36 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Breves consideraces sobre as execugdes contra a fazenda
publica. Anuario dos Cursos de P6s-Gradugdo em Direito da UFPE. Recife: Editora Universitaria, n® 9,
1998, p. 49-50.

%7 AMARAL, Diogo Freitas do. Direito administrativo. Lisboa: s/ed, Vol. 1V, 1988, p. 231-232.



126

quando provocaria grave prejuizo ao interesse publico. Por essa razdo, além da sentenca
condenatdria, a inexecucdo licita na segunda hipotese e a inexecucdo ilicita de uma obrigagéo
de fazer podem gerar direito & indenizag¢do. Mas se a administracdo ndo indenizar? O préprio
Diogo Freitas do Amaral, em sua “dissertacdo” de doutorado, havia sugerido a adocdo da
solucdo do direito brasileiro com a inscricdo da verba no orcamento a ordem do Tribunal a
fim de que se respeitasse até as ultimas consequéncias o Estado de Direito. Tal solucdo foi
adotada no art. 12° do Decreto-Lei n® 256-A/77.%®

No Brasil, durante as décadas iniciais, 30, 40 e 50, o sistema de precatdrio funcionou
razoavelmente, até porque o problema inflacionario ndo tinha atingido a relevancia que teria
nas décadas seguintes.**

A sistemética do precatdrio requisitério, quando o fenémeno inflacionario
passou a atingir de forma significativa o valor nele expresso em moeda corrente,
transformaria essa construcdo relevante do direito brasileiro em um dos maiores atentados aos
direitos do cidaddo e em instrumento para que o proprio Estado fornecesse péssimo exemplo
de descumprimento de comandos judicias. Infelizmente, € preciso reconhecer que esse “mau
exemplo” do Estado foi praticado tanto pelo Executivo, como pelo Legislativo e,
infelizmente, pelo Judiciario, que vem interpretando os dispositivos constitucionais contra o
cidaddo e, o que é mais grave, contra a efetividade da tutela jurisdicional, indo na contramédo
do direito constitucional processual e dos instrumentos internacionais de direitos humanos, 0s
quais ndo podem mais ser concebidos sem instrumentos dotados de efetividade real.

Inicialmente, setores da jurisprudéncia entendiam que uma vez pago o precatorio, em
que constara os valores devidos de acordo com a sentenca, com a corre¢do monetaria e com
os juros devidos quando da inscricdo, seria vedada a expedi¢cdo de outro precatorio.

Mais tarde, o Supremo Tribunal Federal, a exemplo do decidido no RE 85.921-
RJ, admitiria a cobranca da correcdo e dos juros apds cumprido o precatério em acao

propria.3™

Ou seja, depois de um percurso que ndo fora facil, o cidadado teria que passar por
outro processo de conhecimento, sistema recursal, aguardar o transito em julgado, enfrentar

um novo processo de execucdo, sujeito a embargos do devedor, estes também sujeitos ao

%8 Nas palavras do Professor portugués: “Também na nossa dissertacdo de doutorado os debrucamos sobre este
aspecto, e concluimos pela proposta de adogdo de uma solugdo — inspirada no direito brasileiro — consistente em
inscrever anualmente uma verba no Orcamento do Estado” (...) Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. Direito
administrativo. Lisboa: s/ed, Vol. IV, 1988, p. 258-259.

%9 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Breves consideraces sobre as execugdes contra a fazenda
publica. Anuario dos Cursos de P6s-Gradugdo em Direito da UFPE. Recife: Editora Universitaria, n® 9,
1998, p. 51.

30 SILVA, Américo Luis Martins. Do precatdrio-requisitorio na execucdo contra a fazenda publica. 32 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 134.
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sistema recursal para depois de tudo isso receber um valor desatualizado em até mais de 90%!
Assevere-se que em uma execucdo contra particulares, uma eventual insuficiéncia de valores
seria resolvida coma expedicdo de mandado de reforgco de penhora, sendo inconcebivel que se
remeta o credor a uma nova acdo, com as mesmas partes, mesma causa pedir e mesmo objeto!

Posteriormente, adotou-se a posicdo favordvel a uma Unica atualizacdo e
finalmente, através da interpretacdo do Enunciado n® 561 da Simula do Supremo Tribunal
Federal, a de quantas atualizacdes, a de quantos precatérios quantos fossem 0s necessarios
para cumprimento da obrigacdo. Tal procedimento, embora justo, fazia com que, em Unico
processo de execucdo, fossem expedidos varios precatérios que em tese demoravam pelo
Menos seis meses para serem pagos. Registre-se que geralmente, até os dias atuais, a Fazenda
Publica deposita a conta do Tribunal no més de dezembro do ano seguinte, ou seja, no 18°
més! Se muitos cidad&os ja ndo recebiam em vida os seus valores, principalmente quando se
tratava de beneficios previdenciarios, imagine-se quando pagos em prestacGes periddicas e
irrisérias porque corroidas por uma inflacdo de 20%, 30% e até 40% ao més!

Diante desse quadro, inumeros tribunais defenderam a possibilidade de que os valores
de precatorio fossem expressos em indexadores econémicos como OTN e ORTN. Autores
como Humberto Theodoro Junior Arnold Wald defendiam essa posi¢do que era combatida por
outros setores da doutrina a exemplo de Vicente Greco Filho e de Américo Luis Martins da
Silva,** sob 0 argumento de que a receita e a despesa deveriam ser previstas em moeda
corrente nos termos da Constituicdo, além de que a atualizag@o dos precatorios poderia levar a
insuficiéncia dos valores para pagamento de todos, sem possibilidade de, no mesmo exercicio,
ser aprovado um crédito suplementar ante a inexisténcia de um verdadeiro fundo a conta do
Poder Judiciario.*

O Supremo Tribunal Federal, chamado a apreciar a questdo na representacao n°
1.238-7 SP,*"® decidiu s6 ser possivel qualquer indexacdo até a inscricdo, ou seja, até 1° de
julho, sendo vedada qualquer atualizagdo a partir desta data até o pagamento, uma vez que
ndo seria possivel a indicacdo de despesa orcamentaria em forma diversa da de moeda

corrente, como também se constata dos seguintes julgados:

31 SILVA, Américo Luis Martins. Do precatério-requisitério na execucéo contra a fazenda publica. 3% ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, passim.

372 SILVA, Américo Luis Martins. Do precatério-requisitério na execucéo contra a fazenda publica. 3% ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p.136-141.

313 SILVA, Américo Luis Martins. Do precatdrio-requisitorio na execucdo contra a fazenda publica. 32 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p.142.
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Ementa:

Liquidacdo. Correcdo monetéria. Pagamento pela fazenda estadual. Valor
calculado a base de ORTNs. Firmou-se a jurisprudéncia do STF no sentido
de ndo ser possivel determinar o Tribunal de Justica que o precatdrio fosse
expedido fixando a obrigacdo, para a fazenda estadual, de efetuar o
pagamento do débito a base de um determinado numero de ORTNS.
contrariedade ao art. 117, paragrafo-1 da constituicdo federal.*"

Ementa:

Precatério judiciario. Constituicdo, art. 117 e $ 1.. Liquidacdo de sentenca.
Determinagdo no sentido de o valor da condenagdo da Fazenda Publica,
fixado em cruzeiros, converter-se em ORTNSs, devendo o pagamento,
resultante do precatdrio, efetuar-se pela quantia correspondente ao valor das
ORTNSs, na data de sua efetivacdo. Embora cabivel a conversdo do valor da
condenacdo em ORTNSs, ndo e possivel a determinagdo para que o0
pagamento se dé pelo valor das ORTNs na data em que efetuado, mas, tdo
s0, no montante a apurar-se 1. de julho do ano em que expedido o precatério.
Requisicdo do pagamento em quantia certa. Orientacdo do STF firmada no
julgamento da Representacdo n. 1.238-SP E DO RE n. 103.684-2-SP. Aresto
que ofendeu o art. 117, $ 1., da Constituicdo, regularmente prequestionado.
Recurso extraordinério conhecido e provido.

Contudo, o governo federal editaria 0 Decreto-Lei n° 2.443 de 24 de junho de 1988,
ficando autorizado o Poder Executivo a promover a atualizacdo dos grandes grupos de
despesa, observado o comportamento da receita e utilizados indicadores especificos.

Francisco Cavalcanti, diante dessa norma, conclui ser:

6bvio que, indexado o orcamento: receitas e despesas, também deveriam ser
indexados os valores objeto de precatorios judiciais, uma vez que a partir da
entrada em vigor do citado diploma, desmoronado todo o arcabouco legal
impeditivo das corregdes. Assim, entretanto, ndo se entendeu, persistindo a
questfo do déficit em relacéo a cada pagamento.®®

O méximo que o Poder Judiciario admitiria, porém, seria a expedicdo de tantos
precatorios quantos fossem necessérios para satisfagdo do crédito, o que acarretava 0s
problemas j& referidos.

¥4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 114434 / SP - S&o Paulo, segunda turma, Relator(a):
Min. Aldir Passarinho. julgamento: 29/09/1987. Publicacdo: DJ data-06-11-87 pg-24445 ementa vol-01481-03
pg-00515.

> BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 114183 / SP - SAO PAULO Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES Julgamento: 04/09/1987. Disponivel em <http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.> Acesso em [13
de maio de 2004].

3% CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Breves consideracdes sobre as execucdes contra a fazenda
publica. Anuéario dos Cursos de Pds-Gradugédo em Direito da UFPE. Recife: Editora Universitéria, n® 9,
1998, p. 54-55.
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Com a Constituicao de 1988, a interpretacdo atribuida ao art. 100 foi no sentido de que

os valores seriam atualizados somente até a data da inscricdo, quando o tribunal requisitaria a
quantia devida a entidade devedora.

Em face da redacéo do caput do art. 100, houve quem sustentasse, inclusive no

Superior Tribunal de Justica, que os créditos de natureza alimenticia estariam excluidos da

ordem dos precatorios, posicionamento este que foi refutado pelo Supremo Tribunal

Federal®”’

e, depois, pelos demais tribunais, apenas se reconhecendo, dentro da sistematica do
precatorio, seguirem o0s de natureza alimenticia uma ordem cronoldgica distinta dos de
natureza diversa, entendimento que fora cristalizado no Enunciado n° 144 da Sdmula do
STJ.3"® Assim, qualquer valor devido pela Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal
tem que se submeter ao do precatdrio requisitério.

Com essa sistematica, permaneceram dois problemas: o primeiro consistente
nas desvaloriza¢do da moeda; o segundo, na data base da conta que é levada em consideracao
para a requisicdo de pagamento, pois, na data de inscricdo, no momento da requisi¢cdo do
crédito a Fazenda Publica, da-se, apenas, a atualizacdo dos valores, ou seja, aplica-se apenas a
correcdo monetaria, ndo se aplicando os juros que tenham integrado a condenacédo contida na
sentenca transitada em julgado. Dessa forma, no proximo precatorio, que devera existir
inexoravelmente, seriam devidos os valores referentes a correcdo monetéria desde a data da
inscricdo, quando foram atualizados ao valores, até a data do efetivo deposito dos valores a
disposicao do Tribunal, bem como seriam devidos os juros de mora entre a data da ultima
conta que os incluiu e a data do efetivo pagamento.

Tal raciocinio, que deveria ser extreme de ddvidas, tornou-se controvertido na
jurisprudéncia. E verdade que foi aceito pela maioria dos tribunais, como o TRF da 22, 32, 42
e 5% Regifes, com poucas exce¢fes como 0 TRF da 12 Regido, e teve acolhida no Superior
Tribunal de Justica no sentido de também serem devidos juros de mora até o efetivo
pagamento como se percebe, a titulo de exemplo dos seguinte julgados:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estd assentada na
compreensdo de que devem ser incluidos juros de mora na conta formadora
do precat6rio complementar.?”

%7 Em uma das oportunidades apreciando a constitucionalidade do art.128 da Lei n° 8213/91 que tratava de
créditos de natureza alimentar oriundos de diferencas relativas a beneficios previdenciarios.

%% Enunciado n° 144 da Sumula do STJ: “os créditos de natureza alimenticia gozam de preferéncia,
desvinculados os precatdrios da ordem cronoldgica dos créditos de natureza diversa.”

37 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 164.217/DF, Primeira Turma, DJ
17/08/1998, Rel. Min. José Delgado, unanimidade
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta pacificada no sentido
de que devem incidir juros moratérios em precat6rio complementar.®®

A Emenda Constitucional n° 30, por sua vez, trouxe alteracdo salutar, apesar de
incompleta, ao prever que a atualizacdo se daria no momento do pagamento, eliminando
quaisquer diferencas devidas a titulo de correcdo monetéaria, mas permanecendo a titulo de
juros, haja vista que os calculos, a data da conta, geralmente, € bem anterior a da inscricéo.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre a questéo, fixando a
posicdo de ndo serem devidos juros de mora em precatorio complementar, desde que o
precatorio original fosse pago no prazo constitucional, ou seja, até o final do exercicio
seguinte ao da requisicao, se esta for feita até 1° de julho, conforme ementa abaixo:

CONSTITUCIONAL. CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR. JUROS DE
MORA ENTRE A DATA DA EXPEDIQAO DO PRECATORIO E A DO
EFETIVO PAGAMENTO. C.F., ART. 100, paragrafol® (REDACAO
ANTERIOR A EC 30/2000). Hipdtese em que ndo incidem juros moratorios,
por falta de expressa previsdo no texto constitucional e ante a constatagéo de
que, ao observar o prazo ali estabelecido, a entidade de direito pablico ndo pode
ser tida por inadimplente. Orientacdo, ademais, ja assentada pela Corte no
exame da norma contida no art. 33 do ADCT. Recurso Extraordinario
conhecido e provido.®

Extrai-se da leitura do voto vencedor ter o Pretorio Excelso entendido que, durante o
prazo assinalado, na Constituicdo, para pagamento, ndo h& mora, até porque a Fazenda
Publica em determinado periodo estaria impedida de pagar, ainda que o desejasse. E nédo foi
sO isso. O Ministro Ilmar Galvdo, por meio de seu voto, afastou a incidéncia dos juros de
mora ndo sé do periodo posterior a inscricdo, mas em qualquer periodo anterior também ao
defender que, apds a Emenda n° 30, a atualizacdo monetaria, quando do pagamento, atualiza
tanto o principal como os juros, bem como que a nova redacao da Constituicdo so se refere a
atualizacdo monetéaria, o que vedaria o entendimento de serem devidos juros de mora. Com

efeito:

(...)Ademais, ha de ponderar-se que, via de regra, a simples atualizacdo
monetaria do montante pago no exercicio seguinte & expedicao do precatorio
ja corrige, junto com o principal, todas as verbas acessorias, inclusive os
juros lancados na conta originaria. Sendo assim, a incidéncia continua de

0BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 410311/DF,
Primeira Turma, DJ 17/10/2002, Rel. Min. Luiz Fux, unanimidade.

%1 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 305186-5, Rel. Min. Illmar Galvéo, Primeira Turma,
Unanimidade, DJ 18/10/2002.
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juros moratoérios representaria capitalizacdo de tais juros, o que ndo se
justificaria nem mesmo em face dos créditos de natureza alimentar(...)
Registre-se, por ultimo, que a EC 30/2000 imprimiu nova redagéo ao citado
§ 1° do art. 100, estabelecendo que os precatdrios, apresentados até 1° de
julho, devem ser pagos “até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus
valores atualizados monetariamente”. Duas novidades, portanto: atualizacdo
protraida para ocasido do pagamento, exatamente para evitar a perenizacdo
da divida, com precatdrios sucessivos; e a atualizacdo especificada de
natureza monetaria, sem mencao a juros de mora, circunstancia que reforca
o entendimento de que, por vontade do constituinte — originario ou derivado
— ndo so eles devidos, em casos tais.*®

Ante tal decisdo do STF, que sera apreciada criticamente no final deste item
juntamente com todo o sistema da execucdo de pagar contra os Entes Publicos, o Superior
Tribunal de Justica, sem maiores ponderacOes sobre a realidade dos autos em que se
processam as execucdes contra a Fazenda Publica, sem maiores ponderacfes sobre data base
dos célculos, sobre o funcionamento das contadorias judiciais, bem como da exigéncia dos
tribunais de intimacdo das partes, ainda que se trate de mera atualizacdo de calculos, reformou
a sua posicdo, ajustando-se acriticamente ao precedente da Corte Suprema, consoante se

constata dos acérddos cujas ementas sdo citadas abaixo:

Ementa:

Processual Civil. Recurso Especial. Repeticdo de Indébito. Execucdo de
Sentenca. Precatério Complementar. Juros de Mora. Nao Incidéncia.

1. Consoante entendimento atual desta Corte, conforme orientacdo tracada
pelo STF, ndo incidem juros de mora em precatorio complementar. Ressalva
do ponto de vista do Relator.

2. Recurso especial conhecido, mas improvido.**®

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
PRECATORIO COMPLEMENTAR. JUROS DE MORA.
DESCABIMENTO. DECISAO DA MATERIA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

1. Agravo regimental contra decisdo que negou provimento a agravo de
instrumento ao entendimento de serem devidos juros moratérios nos calculos
referentes a precatorio complementar.

2. Sobre a incidéncia de juros de mora na conta formadora do precatério
complementar, sempre votei no sentido de ser a mesma devida, com base em
reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior.

%2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 305186-5, Rel. Min. Ilmar Galvdo, Primeira Turma,
Unanimidade, DJ 18/10/2002, trecho do voto do relator.

%3 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, RESP 296614 / MT ; RECURSO ESPECIAL, Relator
Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, unanimidade, Data da Decisdo 09/12/2003,
Fonte DJ DATA:09/02/2004 PG:00147.
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3. No entanto, embora tenha o posicionamento acima assinalado, rendo-me,
com a ressalva do meu ponto de vista em sentido oposto, a posi¢do assumida
pelo distinto Supremo Tribunal Federal, pelo seu carater uniformizador no
trato das questbes juridicas no pais, quando, em sede de recursos
extraordinarios, decidiu que ndo sdo devidos juros moratdrios no periodo
compreendido entre a data de expedicdo e a do efetivo pagamento de
precatorio judicial, no prazo constitucionalmente estabelecido, & vista
da ndo-caracterizacdo, na espécie, de inadimplemento por parte do
Poder Publico (RE n° 305186/SP, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ de
18/10/2002). No mesmo sentido, o Pretorio Excelso vem entendendo no que
atine aos juros de

mora em precatério complementar (RE n° 298616/SP, Plenario, Rel. Min.
Carlos Velloso, Rel. p/ o Acérddo Min. Gilmar Mendes, julgamento de
31/10/2002, Ata n° 38 publicada no DJ de 31/10/2002).

4. Agravo regimental provido. Na sequiéncia, da-se provimento ao

recurso especial da Uni&o.*®*

(Grifo nosso)

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL. PRECATORIO COMPLEMENTAR. JUROS
MORATORIOS. NAO INCIDENCIA.

- Consoante posicdo adotada pelo STF, no julgamento do RE 305.186/SP
ndo incidem juros de mora nos calculos de precatérios complementares.

- Agravo improvido.**®

Em face do posicionamento citado do Supremo Tribunal Federal, praticamente se
haviam fechado as portas a qualquer possibilidade de expedicdo de precatério complementar.
A posicdo tornou-se ainda mais forte na Suprema Corte em razdo interpretagdo que fora
conferida ao 8 4° do art. 100 com a redagcdo que lhe fora determinada pela Emenda
Constitucional n® 37 de 12/06/2002. Esse paragrafo levou o STF a entender como vedada a
expedicdo de precatorio complementar ou suplementar de valor pago, interpretacdo esta
anterior ao acorddo rememorado, conforme se extrai de trecho do voto do Ministro Carlos

Velloso, que considerou a vedacdo desnecessaria:

(...JA proibicdo de precatério complementar ou suplementar seria
desnecessaria, dado que, com a EC 30/2000, conforme vimos, acima, ndo
mais se justificaria a expedi¢do de precatérios complementares, porque a

34 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Acérdio AGA 518573 / SC ; AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2003/0045811-3, Relator Min. JOSE DELGADO, Orgio Julgador -
PRIMEIRA TURMA. Unanimidade. Fonte DJ DATA:01/12/2003 PG:00272 Data da Decisdo 21/10/2003.
$BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Acérddo AGRESP 438043 / DF ; AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2002/0067105-6 Relator Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, PRIMEIRA TURMA, Fonte DJ DATA:10/11/2003 PG:00160 Data da Decisdo 14/10/2003.
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atualizacdo do débito seréa feita quando do pagamento, vale dizer, quando da
quitagdo do precatorio.(...) ¥

O Tribunal Regional Federal da 5* Regido também ja possui pronunciamento
consistentes na impossibilidade de expedicdo de precatério complementar se ja houver
precatorio pago, salvo a expedicdo do complementar foi anterior a Emenda Constitucional n®
37 como se observa do seguinte aresto:

Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PAGAMENTO DE VALOR REMANESCENTE. INCIDENCIA DE
JUROS DE MORA. IMPOSSIBILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL
Ne° 37.

-Hipotese em que se busca reforma de despacho singular que, em sede
de execucdo, nega aplicagdo dos expurgos inflacionérios e juros de mora em
precatorio complementar;

-Edicdo da Emenda Constitucional n® 37 que acresceu o 84° ao art.
100, da Constituicdo Federal, segundo o qual sdo vedados a expedicdo de
valor pago, bem como fracionamento, reparticdo ou quebra do valor da
execucao;

-Reforma obrigatdria do entendimento monocratico;

-Agravo de instrumento provido.*®’

A doutrina, infelizmente, vem sufragando a posicéo adotada pelo STF:

Portanto, atualmente, s6 existe precatorio complementar para a cobranca de
juros moratorios do periodo posterior ao exercicio em que deveria ser pago o
precatorio. Entre a data de expedicdo do precatério e a do efetivo pagamento
ndo ha computo de juros, sendo o valor pago corrigido monetariamente, sem
possibilidade de haver precatério complementar.*®®

O quadro exposto acima deve ser analisado a luz dos objetivos deste trabalho e dos
critérios expostos. No caso, deve-se aferir se 0 modo de ser do processo, a justica e a utilidade
das decisdes permitem afirmar que ele se constitui em uma das vias de efetivacdo da
cidadania, de garantia e efetivagdo dos direitos.

N&o é preciso um grande esforco para constatar uma série de distor¢Ges e dbices que
tornam o processo de execucdo de pagar contra os Entes Publicos muito mais um ato de

violacdo da cidadania do que garantia de sua efetivacao.

$¥BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL STF - AGRRE n° 351.806-PE, Rel. Min. Carlos Veloso,
Segunda Turma, DJ 07/02/2003.

%7 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 58 REGIAO — AGTR n° 45774-PE — Rel. Des. Fed.
Petrdcio Ferreira, Segunda Turma.

%8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda pablica em juizo. S&o Paulo: Dialética, 2003, p.174.
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Dentro do contexto historico, observa-se que o cidaddo, que ja teve o seu direito
reconhecido, muitas vezes, por meio de um prévio processo de conhecimento, foi vitima de
uma arraigada insensibilidade por parte das cupulas dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Da advocacia administrativa do inicio do século ao pagamento de valor nominal
em moeda corrente desvalorizada pela inflacdo, ha lustros de distancia, mas néo real
consciéncia democratica e Estado de Direito a proteger o cidaddo. O Poder Judiciario,
principalmente na cupula, ou seja, no Supremo Tribunal Federal, contribuiu para uma
verdadeira crise institucional no passado recente, vedando a expedi¢cdo de mais de um
precatério nos mesmos autos, mesmo sabendo que o pagamento pelo valor nominal,
remetendo o credor a uma outra agdo ordindria, significaria a insatisfagdo eterna do direito
reconhecido, mesmo que se pense na habilitacdo da vilva ou viavo e dos herdeiros! Esperar
uma atitude positiva do STF, exigindo, em nome da efetividade de suas proprias decisoes,
uma construcao que exigisse o deposito atualizado dos valores é muito mais do que “sonhar”
é desconhecer que atualmente o STF tem assumido posturas mais antenadas com posturas
governamentais que no passado, tendo em varios momentos uma tibia atuacéo na defesa dos
direitos fundamentais.*®

N&o era sé contra, na década de 1980, os principios processuais de carater universal,
pelo menos no mundo ocidental, era contra 0 bom senso e a qualquer formula matematica e
humana entender-se findo um processo em que o credor ndo tem satisfeito o seu crédito
perante um devedor que se diz solvente e que o fez amargar uma série de vicissitudes. O
Estado, que deveria ser exemplar cumpridor das decisdes judiciais, descumpre-as e
acaba por encontrar legitimidade no sistema a luz do dia e com sentenca de extingdo da
execucdo prolatada e registrada. Mesmo quando a indexacdo dos valores dos precatérios
ndo seria mais que a indexacdo de mais um grupo de despesas ja indexadas do orcamento
publico, a cupula do Judiciario estranhamente ndo adotou essa tese. Como bem observou o
Ministro Sepulveda Pertence em seu voto no Recurso Extraordinario n°® 298.616-SP de “(...)
todas as obrigacbes do Estado eram sujeitas a correcdo monetéaria, que s6 aquelas ja
declaradas certas e liquidas por sentencas ficassem sujeitas ou a desvalorizacdo que a

reduziam a valores irrisérios, ou & sucessdo de precatorios complementares.”®

%9 | IMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na crise institucional brasileira (Estudo
de casos — abordagem interdiscilinar). Fortaleza: ABC Fortaleza, 2001, p. 106.

%% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 298.616-SP. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Segunda Turma. DJ de 03/10/2003.
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Quando se discutiu a exigéncia de precatério para créditos de natureza
alimentar, os quais poderiam ser estimados, o posicionamento do STF também foi
extremamente pobre e alheio a qualquer conexdo com a nova Carta Magna que surgia.

Quando o art. 33 do ADCT** previu o pagamento atualizado e parcelado dos
precatorios pendentes na data da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ficou demonstrado
gue bastava um pouco de boa vontade para que os valores fossem pagos com valor real e ndo
apenas nominal. No entanto, criou-se uma contradicdo entre uma norma que deveria reger
uma situagdo transitoria e a regra permanente constante do caput do art. 100, que previa a
atualizacdo somente em 1° de julho pelo Tribunal, sendo os valores pagos com valor nominal
18 meses depois.

Em verdade, em relagdo ao art. 33 do ADCT, o Supremo Tribunal Federal teve
de decidir se deveria além da atualizacdo haver incidéncia de juros nos pagamentos
parcelados, havendo decidido, como recorda o proprio llmar Galvdo em seu voto no acorddo
que determinou a ndo aplicacdo de juros de mora entre a expedicdo e pagamento de
precatorio, no RE 158.430, relator Ministro Néri da Silveira e no RE 149.466, Relator
Ministro Octavio Gallotti, que o pagamento parcelado em si ndo gera aplicagdo de juros,

392 Mais tarde,

ainda mais quando o pagamento é feito em prazo fixado constitucionalmente.
com a Emenda Constitucional n° 30 foi previsto novo parcelamento, mas desta vez as parcelas
além de atualizadas seriam pagas com a incidéncia de juros de mora, embora em modicos
percentuais.

O Ministro Marco Aurélio, em voto vencido, bem pontua que se o cidaddo vem
a juizo pleiteando a condenacdo do Estado, do Estado que, por editar as leis, aplica-las e
julgar a sua aplicacdo, deveria ser exemplo e norte para o cidaddo comum, e se sagra
vencedor em sua demanda é por que o Estado esta inadimplente e assim permanecera até a
satisfacdo integral do crédito do autor, pois “o precatério ndo consubstancia moratoria, ndo €
uma atestado liberat6rio.”
No entanto, o posicionamento adotado pela Suprema Corte ndo afastaria

apenas o0s juros entre a data da inscricdo e a do efetivo pagamento, mas os juros devidos entre

%1 Art. 33. Ressalvados os créditos de natureza alimentar, o valor dos precatérios judiciais pendentes de
pagamento na data de promulgagdo da Constituigdo, incluido o remanescente de juros e corre¢do monetéria,
podera ser pago em moeda corrente, com atualizagdo, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, N0 prazo
maximo de oito anos, a partir de 1° de julho de 1989, até cento e oitenta dias da promulgacéo da Constituicao.

%2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 305186-5, Rel. Min. llmar Galvéo, Primeira Turma,
Unanimidade, DJ 18/10/2002, trecho do voto do relator.

%% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 298.616-9 SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes. Tribunal
Pleno. Por maioria, DJ 03/10/2003, trecho do voto do Ministro Marco Aurélio.
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da data da conta, do célculo e a data da inscricdo: 1° de julho. Houve uma profunda
insensibilidade dos Tribunais que seguiram a orientacdo do Supremo. Com efeito, o paragrafo
quarto do art. 100 da Constituicdo da Republica, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 37, veda a expedicdo de precatério complementar ou suplementar de valor
pago.

A expressdo valor pago deve ser entendida como valor pago corretamente
dentro prazo constitucional. Ora, é de conhecimento de todos que trabalham com execucao
contra os Entes Publicos, com precatdrios, que, no mais das vezes, a data da conta, a data do
calculo é bastante anterior a data da expedicdo, e, mais ainda, da data da inscricdo no Tribunal
do precatorio, até por que se o juiz da execugdo determinar a atualizacdo dos valores pela
contadoria do juizo, ter-se-4 que abrir vista as partes para se manifestarem, 0 que provoca
sempre defasagem a titulo de juros, mesmo dentro da moldura do STF que os entende néo
devidos durante o prazo constitucional para pagamento do precatério. Inclusive, a data do
calculo nunca é 1° de julho, mas, pelo contrario, data de um ou de mais anos atras, em razdo
de que, quando a Fazenda Publica é citada para opor embargos, e estes embargos sao julgados
total ou parcialmente improcedentes, havera a utilizacdo de todo o sistema recursal para que
depois da “volta” dos embargos do devedor se possa expedir 0 precatorio.

O juiz da execucdo, em face do comportamento processual da Fazenda Publica,
que se analisard mais adiante, se encontra diante do seguinte dilema: mandar atualizar 0s
valores, correndo o risco de ser instaurada uma nova discussdo sobre os calculos ou, ainda que
ndo haja a referida discussdo, perder o prazo para expedicdo do precatorio e remessa para 0
tribunal respectivo naquele ano, ou enviar o precatdrio com valores muito aquém dos devidos.
Assevere-se, mesmo ocorrendo a atualizacdo, sempre restara uma parcela de juros devida,
pois os calculos nunca datardo de 1° de julho. O entdo Supervisor da Secdo de Constadoria da
Justica Federal, Secdo Judiciaria de Pernambuco, Ricardo Ferreira, atestaria essa realidade de

forma bastante clara:

E, com conhecimento de causa, pelo menos na 5% Regido, a pratica atesta
gue os valores inscritos todos 0s anos para precatorio tiveram por base
uma conta efetuada ha pelo menos um ano, e a atualizacdo no TRF é
apenas monetaria. Ndo ha acréscimo algum dos juros moratorios da
data da conta até a data da atualizacdo pelo Tribunal, juros estes
concedidos pelos julgados. Conseqglientemente, ja& ha uma defasagem do
valor devido no momento da inscri¢do, a qual ndo seria corrigida sequer pela
atualizacdo determinada pela EC 30/2000. Apenas por meio de um
complementar.®* (Grifo nosso)

9% Ferreira, Ricardo. Diério de Pernambuco de01/11/2003 — 1° Caderno — Pagina A3.
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Quando, em seu voto multireferido, o Ministro Ilimar Galvdo adotou o
entendimento de que o legislador com a Emenda Constitucional n°® 30 ndo quis que fossem
devidos juros, mas apenas atualizacdo monetaria, impedindo-se a expedicdo complementar,
ele incorreu em um equivoco lamentavel sobre a abrangéncia do préprio comando normativo.
Uma interpretacdo possivel do texto constitucional, ap6s a Emenda Constitucional n® 30, é
que s6 ha autorizacdo constitucional para se aplicar atualizagdo monetaria no pagamento e nao
juros. O Tribunal na liquidacdo ndo poderia aplicar juros, o que ndo significa que eles nao
seriam devidos. Rememore-se que, antes da referida Emenda, s6 havia determinacdo para o
Tribunal atualizar até primeiro de julho e, ainda assim, era aceita a expedi¢do do precatério
complementar para pagamento da atualizagdo e dos juros remanescentes. Ora, 0 mesmo
raciocinio deve se aplicar na hipotese de juros, pelo menos no que se refere a incidéncia até 1°
de julho, sob pena de se estar privando o cidaddo de 12%, 24% do valor que Ihe é devido. Se
fosse correto o entendimento do Ministro llmar Galvéo, nunca se teria permitido a expedicéo
de precatério complementar em razdo da desvalorizacdo do valor nominal da moeda corrente
expresso nos precatorios.

E preciso sublinhar que a interpretacéo de que seria possivel a expedicdo de um
ou mais complementar para pagamento dos juros, com certeza, ndo seria a melhor
interpretacdo. Se se tiver como norte a necessidade de se compatibilizar a efetividade
necessaria ao sistema constitucional através das garantias processuais com a intencéo do
legislador de encerrar o quadro lamentavel de expedi¢cdo de varios precatdrios extraidos
dos mesmos autos, a interpretacdo possivel conforme a Constituicdo seria reconhecer
que os juros, na forma em que foram fixados no titulo judicial, deveriam ser aplicados
até o pagamento, encerrando-se definitivamente a execucéo, com a finaliza¢do, no nosso
sistema, de um drama histarico.

N&o se alegue que se 0 Supremo assim interpretasse estaria substituindo ao
legislador, pois o0 que se faria na prética seria evitar que a promessa de efetividade, norma
constitucional cogente, fosse tedrica ou ilusoria, como advertiu a Corte Européia de Direitos
Humanos, mas efetiva com a utilizacdo de instrumentos que tornem efetivos os direitos e real

o proéprio direito & ordem juridica justa que em si é um direito fundamental.**®

3% «| a Convention a pour but de protéger des droits, non pas théoriques et illusoires, mais concrets et
effectifs.” Cf. GUINCHARD, Serge et al. Droit processuel: droit coumun du procés. Paris: Dalloz, 2001, p. 371.
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Essa realidade, tdo evidente, expressa em milhares de titulos judiciais
transitados em julgado que prometeram juros até o efetivo pagamento, esta sendo
completamente esquecida pelo Poder Judiciario, inclusive na 12 instancia. E mais um calote
que o credor cujo titulo teve a desfortuna de ser executado na Justica sofre. Esse credor
historicamente tem sido o mais mal tratado da Republica, a qual deveria primar pela
transparéncia. Passando pela “advocacia administrativa” na Republica Velha, pelo pagamento
desatualizado apds a implantacdo da sistematica em 1934, pela remessa indiferente a uma
outra acdo para se apurar “eventual diferenca”, pela nao indexacdo dos valores nem
atualizacao dos valores, pela ndo incidéncia de juros entre a inscricdo e 0 pagamento e, agora,
pela subtragdo do cidaddo de parcelas de juros de mora devidas pela Fazenda Publica,
originando o seu enriquecimento sem causa. A situagio é lamentavel. E evidente que esta
situacdo elimina qualquer justica na decisdo que pode ter havido no processo de
conhecimento, depde contra a utilidade do processo em efetivar direitos e demonstra que
0 modo-de-ser-do-processo € em si um ato de agressao aos principios processuais.

Infelizmente, a sistematica de requisicdo do precatério com o problema
historico da atualizacdo, dos juros de mora e da expedi¢do do complementar ndo € o Unico
Obice que o cidadao enfrenta na execucdo contra a Fazenda Publica.

Quando fundada em titulo judicial, depois percorrer anos e muitas vezes
décadas pelos corredores dos 6rgdos judiciarios, o cidaddo enfrentara um outro processo,
parecendo, como de maneira enfatica afirmou o Glaucio Veiga, que “comeca tudo de
novo”.3® A Fazenda Publica poderd opor embargos se discordar dos valores, o que
normalmente acontece, sem prévia garantia do juizo, e, se a sentenca Ihe for desfavoravel,
recorrer dela até ao Tribunais Superiores. O que é pior é que se os embargos do devedor
forem manifestamente intempestivos e rejeitados, por exemplo, se houver apelacdo recebida
no efeito s6 devolutivo, o juiz da execucdo nao poderad determinar a expedic¢do do precatdrio,
pois as Leis de Diretrizes Orcamentarias, que sdo anuais, exigem o transito em julgado dos
embargos do devedor ou certiddo de que ndo houve qualquer impugnacdo como se observa
das Leis n° 10.266/2001, 10.524/2002 e 10.707/2003.

Ora, 0 pagamento é que deveria aguardar a definicdo sobre os calculos e ndo a
requisicdo! Nesse sentido, € relevante o exame dos autos da agdo ordinaria n°® 90.872-7 que
tramita na 5% Vara Federal de Pernambuco. O magistrado, nas vésperas de 1° de julho de 2001

e depois de muitas idas vindas dos autos da Contadoria, determinou, no dia 30 de junho, a

3% Aula proferida pelo Professor Glaucio Veiga na disciplina Direito Econémico Empresarial no Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da UFPE em setembro de 2001.
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expedicdo de precatorio complementar, intimando-se a Unido Federal, executada, dois dias
apos a decisdo. A Unido Federal, por sua vez, interp6s agravo de instrumento com um Unico
argumento de que ndo fora mais uma vez intimada para se manifestar sobre os célculos antes
da expedicdo do precatério. O Relator do agravo, Desembargador Federal Lazaro Guimaraes,
suspendeu o precatorio e a Turma, no mérito, deu provimento ao agravo para anular o
precatorio.®*” Se houvesse sensibilidade dos nossos julgadores, a soluco teria sido distinta: o
precatorio seria mantido, mas s6 seriam liberados os valores apds preclusa a decisdo sobre 0s
calculos.

Mais os Obices ndo se encerram por ai. Tornou-se pratica, depois que o
precatorio € expedido e se encontra na Presidéncia do Tribunal respectivo, o protocolo de
peticdo alegando-se “erro material ou de calculo,” provocando a remessa dos autos ao juizo da
execucdo por se entender que atividade do Presidente do Tribunal é meramente
administrativa. O objetivo do Poder Pablico parece ser unicamente postergar, pois, muitas
vezes, ndo se trata de erro de célculo ou material, mas sim da intencéo deliberada de alterar os
préprios critérios do célculo ja cobertos pela coisa julgada ou pela preclusdo. Os autos vao a
Contadoria e esta ratifica os calculos. Em muitas oportunidades, podemos acompanhar
algumas dessas peticdes em que a Unido aduzia que ndo eram cabiveis juros de mora em
precatorio complementar na época em que o STJ os admitia. Os juros haviam sido incluidos
nos calculos e exaustivamente discutidos e revistos. Contudo, a Fazenda fazia do processo um
verdadeiro jogo para “ganhar tempo”, o que permite lembrar o Mestre Calamandrei ao

constatar que, muitas vezes:

(...) hd uma parte que tem interesse de se servir de todas as possiveis
derivacbes e complicacdes do procedimento ndo para conseguir os efeitos
normais aos quais a lei pré ordena essas possibilidades, mas para conseguir o
efeito indireto de diminuir o ritmo do processo e de procrastinar a solucio.**®
(Traducéo nossa)

O triste é verificar ser essa parte, em diversas oportunidades, exatamente aquela que
deveria ter comportamento exemplar e efetivar a cidadania. O escopo de muitos recursos em

execucgdes, como apelacbes de sentencas em embargos do devedor, agravos de decisdo sobre

37 ANEXO A .- Decisdo e Acordao - acdo ordinéria n° 00.2799-5.
3% CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, gennaio-
marzo, anno V, n° 1, 1950, p. 36.
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calculos, é, muitas vezes, diverso do desejado pela lei ao estabelecer os meios de
impugnacéo.®*®

H&, outrossim, um outro Obice que se observa no Brasil, principalmente no que
concerne as esferas estadual e municipal: o Poder Publico simplesmente ndo deposita o valor

dos precatorios a conta do Tribunal. O Ministro Humberto Gomes de Barros aponta que em

400

1999, no Brasil, somente 60% dos precatorios devidos foram pagos.”™ Quais 0s instrumentos

existentes para tratar o descumprimento? Basicamente dois: 0 seqliestro constitucional e a
intervencdo federal.

Ocorre que a pratica vem demonstrando que esses instrumentos ndo tém se
prestado a efetivacdo do pagamento. O primeiro, o sequestro, é tido como aplicavel apenas na

hipotese de pretericdo, ou seja, “o sequiestro constitucional presta-se a socorrer credores em

caso de inobservancia da ordem cronolégica dos precatérios”,*™* néo se podendo estendé-lo a

outras hipdteses. Essa foi a posi¢do que encontrou guarida no Pretério Excelso em diversas
oportunidades. A titulo de exemplo cita-se a ementa do julgamento final da ADIN 1662
contra Instrugdo Normativa do TST que previa o seqliestro para a hip6tese de ndo pagamento:

Ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INSTRUCAO NORMATIVA 11/97, APROVADA PELA RESOLUCAO
67, DE 10.04.97, DO ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO, QUE UNIFORMIZA PROCEDIMENTOS PARA A
EXPEDICAO DE PRECATORIOS E OFICIOS REQUISITORIOS
REFERENTES AS CONDENACOES DECORRENTES DE DECISOES
TRANSITADAS EM JULGADO. 1. Prejudicialidade da acdo em face da
superveniéncia da Emenda Constitucional 30, de 13 de setembro de 2000.
Alegacdo improcedente. A referida Emenda néo introduziu nova modalidade
de sequiestro de verbas publicas para a satisfacdo de precatérios concernentes
a débitos alimentares, permanecendo inalterada a regra imposta pelo artigo
100, § 2°, da Carta Federal, que o autoriza somente para o caso de preterigdo
do direito de precedéncia do credor. Preliminar rejeitada. 2.
Inconstitucionalidade dos itens 111 e XII do ato impugnado, que equiparam a
ndo-inclusdo no or¢camento da verba necessaria a satisfacdo de precatorios
judiciais e 0 pagamento a menor, sem a devida atualizacdo ou fora do prazo
legal, a pretericdo do direito de precedéncia, dado que somente no caso de
inobservancia da ordem cronoldgica de apresentacdo do oficio requisitério é

%% CALAMANDREI, Piero. 1l processo come giuoco. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, gennaio-
marzo, anno V, n° 1, 1950, p. 33.

% Execucdo contra a fazenda publica — razdes politicas para o descumprimento das ordens judiciais. Conselho
da justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, Secretaria de Pesquisa € Documentacdo — Brasilia: CJF, 2002,
p. 6.

1 \/IANA, Juvéncio Vascncelos. Execucdo contra a fazenda publica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p.128. No
mesmo sentido Leonardo Carneiro da Cunha: “ N&o se admite o seqliestro para realizagcdo de pagamento nao
efetuado no prazo, mas, apenas, para garantir a ordem de inscricdo dos precatérios.” Cf. CUNHA, Leonardo José
Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.175.
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possivel a decretacdo do sequiestro, apés a oitiva do Ministério Pablico. 3. A
autorizagdo contida na alinea b do item VIII da IN 11/97 diz respeito a erros
materiais ou inexatidées nos célculos dos valores dos precatdrios, ndo
alcancando, porém, o critério adotado para a sua elaboracdo nem os indices
de correcdo monetaria utilizados na sentenca exeqlienda. Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial do dispositivo, apenas para lhe dar
interpretacdo conforme precedente julgado pelo Pleno do Tribunal. 4.
Créditos de natureza alimenticia, cujo pagamento far-se-a de uma s vez,
devidamente atualizados até a data da sua efetivacdo, na forma do artigo 57,
§ 3°, da Constituicdo paulista. Preceito discriminatério de que cuida o item
XI da Instrucdo. Alegacdo improcedente, visto que esta Corte, ao julgar a
ADIMC 446, manteve a eficacia da norma. 5. Declaragdo de
inconstitucionalidade dos itens Ill, IV e, por arrastamento, da expressao
"bem assim a informacdo da pessoa juridica de direito publico referida no
inciso IV desta Resolugdo”, contida na parte final da alinea ¢ do item VIIlI, e,
ainda, do item XII, da IN/TST 11/97, por afronta ao artigo 100, 88 1° e 2°, da
Carta da Republica. 6. Inconstitucionalidade parcial do item 1V, cujo alcance
ndo encerra obrigacdo para a pessoa juridica de direito publico. A¢do direta
de inconstitucionalidade julgada procedente em parte.

Depois de concedida a liminar nessa ADI 1662 — SP, em 1997, veio a lume a Emenda
Constitucional n°® 30 de 13 de setembro de 2000, prevendo, no § 4°, do art. 78, acrescido ao
ADCT, a possibilidade de seqiestro de recursos financeiros da entidade devedora na hipotese
de vencimento do prazo ou da nédo inclusdo no orcamento dos valores relativos aos precatdrios
sujeitos a parcelamento. A “historia” parece se repetir, 0 ADCT, que ja demonstrou, no art.
33, ser perfeitamente possivel a atualizacdo até o pagamento, indica ao Poder Publico ser
possivel também o seqiiestro. No entanto, a interpretacdo que se tem conferido ao dispositivo
é que ele s6 se aplica aos precatérios objeto de parcelamento, sendo mantida a antiga

interpretacdo como regra permanente, como se infere do posicionamento de Juvéncio Viana:

Esse seqliestro especial foi trazido, especificamente, para tutela dos créditos
alcancados pela moratéria. O dmbito de incidéncia desse sequestro ndo pode
ser ampliado, haja vista que 0 mesmo é medida excepcional e detentor de
requisitos proprios.*®®

A posicdo ndo é a mais atenta a producdo de resultados da tutela jurisdicional, pois o
seqliestro parece ser a solucdo mais factivel para que a efetividade das sentengas contra a
Fazenda Publica na hipotese de ndo pagamento no prazo ndo seja uma garantia ilusoria. A

possibilidade de seqliestro se apresenta mais evidente quando ha, no orcamento, a previsao de

%2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1662 / SP - SAO PAULO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, Relator: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno. Por maioria.
Julgamento:30/08/2001 Publicacdo: DJ DATA-19-09-2003 PP-00014 EMENT VOL-02124-02 PP-00300

93 \/IANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica. S&o Paulo: Dialética,
2003, p. 183/184.
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despesa com o precatorio, a expectativa de receita é razoavelmente alcancada e os precatorios
n&o séo pagos. Contudo, ndo tem sido admitida essa solugdo em nosso sistema.

A solucdo que é indicada no texto constitucional é a intervencgdo federal, medida esta
que s6 se aplica, por razdes ébvias, aos Estados e Municipios.*® Defende-se que se a Unido
ndo pagar os precatorios, seria a hipdtese de crime de responsabilidade do Presidente da
Republica, medida de eficacia duvidosa.*®

Mesmo em relacdo aos Estados e aos Municipios, a medida de intervencao teve a sua
eficacia esvaziada com a adocdo pelo STF de que se deveria considerar outras despesas

igualmente relevantes em nome principio da proporcionalidade. Com efeito:

Ementa

EMENTA: INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatorios judiciais. 3. N&o
configuracdo de atuacdo dolosa e deliberada do Estado de Sdo Paulo com
finalidade de ndo pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de mdltiplas
obrigagdes de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a
outras normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade de
prestacdo de servicos publicos. 5. A interven¢do, como medida extrema,
deve atender a méxima da proporcionalidade. 6. Adocdo da chamada
relacdo de precedéncia condicionada entre principios constitucionais
concorrentes. 7. Pedido de intervencéo indeferido*®®(Grifo nosso)

O que se pode extrair do voto do Ministro Gilmar Mendes é que nunca sera possivel
intervencdo em razdo de ndo pagamento de precatorio, pois o Estado estara sempre em um
quadro de multiplas obrigagdes, principalmente em uma pais cheio de desigualdades como o
Brasil. Por ironia, a intervencdo era requerida no Estado de S&o Paulo, o mais rico do pais que
acumulou um débito de valor relevante, o que, antes de justificar a ndo intervencéo,
demonstra o descaso, durante anos, para com as ordens judiciais. O quadro realmente é
preocupante e deslegitima a atuacdo estatal como um todo, apesar de o reflexo negativo recair
mais diretamente sobre o Judiciario como se fosse ele o Unico responsavel. Como leciona

Flavio Luiz Yarshell da Univsersidade de Sao Paulo:

(...) € preciso encontrar um equilibrio, uma tentativa de equilibrio em que a
Fazenda Publica ndo seja simplesmente uma descumpridora de ordens

04 NEVES, Celso. Comentarios ao codigo de processo civil, Vol VII: arts.646 a 795, Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 155.

5 Apesar de entendermos que as autoridades responsaveis devem ser punidas, ndo se pode perder de vista que a
eventual punicdo ndo é nem de longe o resultado que os cidaddos esperam do Poder judiciario e do sistema
processual.

“®BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IF 164 / SP - SAO PAULO. INTERVENCAO FEDERAL.
Relator(a): Min. MARCO AURELIO Rel. Acérddo Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno. Julgamento:
13/12/2003 Publicacdo: DJ DATA-14-11-2003 PP-00014 EMENT VOL-02132-01 PP-00010
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judiciais. Porque, vista a questdo sob o angulo dos “consumidores” da
justica, é preciso que tenhamos uma visao mais sistematica de que, quando a
ordem do juiz é descumprida - seja por quem for-, o desprestigio é
substancialmente do Estado e de todos nds. Ndo é a toa que crise de
autoridade acaba desaguando naquilo que o Estado ndo quer, que é a justica
pelas préprias maos. '

O Ministro Humberto Gomes de Barros do Superior Tribunal de Justica, em prefacio a

estudo patrocinado pelo Conselho da Justica Federal sobre a execucdo contra a Fazenda

Publica e as razdes para o seu descumprimento, € mais enfatico e assume tom ainda mais forte

que o utilizado neste trabalho e coloca com clareza extrema a situacdo atual da execucéo

contra a Fazenda Publica:

O Poder judiciario brasileiro é vitima de um defeito, intoleravel nesta época
dominada pelo economismo: a baixissima relagdo custo-beneficio.

De fato, o Judiciario passa anos a trabalhar na solucdo de determinada
pendéncia. Nessa tarefa, p6e em movimento a estrutura gigantesca,
ocupando verdadeira multiddo de gente e 6rgdos, localizados em diversas
unidades da federagdo. De tanto labor resulta, entretanto, documento cuja
forca, normalmente, é inferior aquela contida na mais singela das cartulas
comerciais: a duplicata ndo aceita. (...)

A ineficiéncia da jurisdicdo é potencializada quando se trata de sentenca
condenando o Estado a algum pagamento em dinheiro. Entdo, a sentenca,
além de ser desobedecida, € praticamente inexequivel. O preceito judicial
transforma-se em precatério — mero pedido dirigido a administracdo, para
que reserve, em futuro orcamento, dinheiro suficiente ao cumprimento da
condenacdo. Ndo ha prazo peremptério relativo ao cumprimento, nem
sancdo eficaz para a desobediéncia.*®

Conclui-se, assim, ndo atender atual processo de execucado em face da Fazenda Publica

as exigéncias minimas do modelo constitucional dos processos.

A seguir, sera analisada a execuc¢do ou a efetivacdo das obrigacdes de fazer.

3.3.2. Obrigac0es de Fazer

7 YARSHELL, Flavio Luiz. A execugdo e a efetividade do processo em relacdo a fazenda publica. In
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (org). Direito processual publico: a fazenda publica em
juizo. Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 214.

“%8 Execucdo contra a fazenda publica — razdes politicas para o descumprimento das ordens judiciais. Conselho
da justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, Secretaria de Pesquisa e Documentacdo — Brasilia: CJF, 2002,

p. 5-6.
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A doutrina aceita de forma majoritaria que a disciplina para a execugdo das obrigacoes
de fazer e néo fazer contra a Fazenda Piblica é a mesma utilizada contra os particulares.**
Essa modalidade de execucdo de ha muito vem sendo considerada problemaética, uma
vez que ndo se poderia obrigar o devedor, atingindo-o em sua liberdade, a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa. Se a obrigacdo fosse fungivel o credor poderia optar que ela fosse
prestada por terceiro a conta do devedor. Em verdade, regra geral, o credor teria que arcar
com as despesas e cobra-las como quantia certa ao devedor. A outra alternativa seria resolver-
se em perdas e danos, transformando-se aquela antiga obrigacdo de fazer em obrigacdo de
pagar.
Compreende-se, assim, porque, no passado, Liebman considerava que: “E
muito maior a possibilidade de dar, por meio da execugdo, cumprimento as obrigacGes de dar

410

que as obrigacOes de fazer ou ndo fazer,” ™ asseverando que essas obrigacfes “apresentam ao

1 411

processo de execucdo obstaculos especiais que se revelam em parte invenciveis., razdo

por que parece “que ndo existe a possibilidade pratica de dar ao credor satisfagdo em forma
especifica pelos meios executivos.”*2

O mestre italiano, que tanto influenciou o processo civil brasileiro, no sua obra
“Processo de Execucdo,” citaria o esforco na Franca para a aplicacdo das astreintes,
concebida entdo como condenagdo pecuniaria de tanto por dia de atraso, do sistema inglés do
Contempt of Court e do aleméo de aplicagdo de multas, para concluir que o sistema brasileiro
ndo conhecia nem albergava nenhuma dessas solugbes 0 que o tornava extremamente
ineficiente.***

Felizmente, o quadro descrito por Liebman é datado, havendo sido o sistema brasileiro
bastante alterado. Hoje, tem-se como a regra que a satisfacdo do credor deve se dar de forma
especifica, sendo a hipotese de conversdao em perdas e danos a excecao. A necessidade de que
toda tutela jurisdicional deve ser efetiva ndo poderia tolerar a passividade do ordenamento

juridico com o descumprimento das obrigacGes de fazer e de ndo fazer a permitir, muitas

99 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 192.
Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica. Séo Paulo: Dialética, 2003, p. 249.
DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execugdes contra a fazenda publica. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p.
32. CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Breves consideragdes sobre as execucfes contra a fazenda
publica. Anuario dos Cursos de P6s-Gradugdo em Direito da UFPE. Recife: Editora Universitaria, n® 9,
1998, p. 52.

19 IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucéo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 157.

“1 |LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 157.

2 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 157.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 159-160.
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vezes, que o devedor pura e simplesmente descumpra uma obrigacdo, cujo adimplemento em
nada prejudicaria o seu direito de liberdade.

Com a Leis Ordinarias n° 8.952/94 e n° 10.444/2002, o artigo 461 foi
profundamente alterado, com a introducdo de paragrafos voltados a dotar o processo civil
brasileiro de todo um arsenal normativo para compelir o devedor adimplir de forma especifica
as obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Mas nédo foi s0 isso: 0 proprio processo de execugdo das
obrigacdes fazer e ndo fazer fundadas em titulo judicial deixou de existir. Ressalte-se, ndo foi
retirada a autonomia do processo de execucdo da obrigacdo de fazer e de ndo fazer fundada
em titulo judicial, o processo de execucdo foi que deixou de existir, sendo a efetivacdo da
sentenga etapa em um procedimento unitario, ndo se fazendo sentido manter-se a sistematica
de citacdo do art. 632 do CPC. Como bem leciona em tese de doutorado deste Programa
Nilcéa Maggi:

A acdo condenatéria das obrigacdes de fazer ou ndo fazer, instituida pelo
artigo 461, é mais um caso de acdo executiva lato sensu (a exemplo das de
despejo, das possessorias, etc.), em que a sentenca é a propria determinacao
do seu cumprimento. Consequéncia préatica de ser agdo executiva lato sensu
é a dispensa da instauracdo de um novo processo, com nova citacao e todos
os percalgos que dele poderdo advir, destacando-se a possibilidade da
interposi¢do de embargos do devedor, acdo de natureza cognitiva. Defender
gue a execucdo especifica das obrigacdes de fazer ou ndo fazer (art. 461)
constante de sentenca transitada em julgado deve seguir o rito estabelecido
pelo artigo 632 e seguintes do CPC é desconsiderar o espirito dessa norma,
ditada em raz&o do peso do principio da efetividade.***

Quando o executado € a Fazenda Publica, no entanto, a praxis forense vem
apresentando uma série de problemas para efetivacdo dessas obrigacdes. Ora, como o Estado
€ um ente abstrato concretizado atraves dos atos dos seus agentes, poder-se-ia imaginar que,
como primeira alternativa, um eventual descumprimento poderia configurar crime de
desobediéncia, sujeitando o agente infrator as san¢des penais. Nao é essa posi¢do que tem, no
entanto, predominado na jurisprudéncia. Entende-se que o crime de desobediéncia s6 poderia

ser praticado por particular contra a administracdo publica e o agente publico néo é particular.

A segunda alternativa seria a incidéncia do tipo de prevaricacdo que vem encontrando

dificuldades em razdo da necessidade de se demonstrar a razdo pessoal para o

4 MAGGI, Nilcéa Maria Barbosa. Da execucdo da sentenca como etapa do processo de conhecimento e da
supressdo dos embargos do devedor em execucdo de titulo judicial: forma de garantir o acesso a justica. (tese
de doutorado). Recife, 2001, p.65.
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descumprimento da ordem que de deveria cumprir de oficio. A dificuldade aqui é de prova,
mas ndo faltam julgados trancando a acdo penal no nascedouro como se fosse impossivel essa
prova ao longo do processo. Ademais 0 quantum pena cominado ao crime é reduzido, fato a

impedir até mesmo a prisédo em flagrante.

A terceira alternativa seria a aplicacdo da multa prevista no art. 461 do CPC, podendo,
eventualmente, ser cumulada em razdo de litigancia de ma-fé ou dano processual, 0 que vem

sendo limitado pela jurisprudéncia ou até mesmo afastado, como se infere da seguinte ementa:

Ementa:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
ORDINARIA. TUTELA ANTECIPADA. CONCURSO PUBLICO.
ACRESCIMO NA NOTA FINAL. OBRIGACAO DE FAZER. FIXACAO
DE MULTA DIARIA. FAZENDA PUBLICA DESCABIMENTO.

1. A natureza das astreintes e sua finalidade de influir no animo do devedor
a torna instrumento incompativel com as execuc@es de obrigacdo de fazer
contra a Fazenda Publica.

2. Agravo de instrumento provido.*

Leonardo Carneiro da Cunha, acompanhando Tereza Arruda Alvim Wambier, aponta
como solucdo que a multa, tanto a do 84° do art. 461 como a do paragrafo unico do art. 14,
seja aplicada ao agente ptblico responsavel pelo descumprimento. “® Ocorre que nem sempre
é simples identificar o agente responsavel que se esconde atras de uma grande burocracia e de
orgdos envolvidos no procedimento administrativo criado para o cumprimento das ordens
judicias. Conhece-se o trabalho de alguns juizes, cujas decisdes sao juntadas em anexo,**’ que
chegam a intimar a Procuradora Regional da Unido para que ela indique o servidor
responsavel, sob pena de ela ser pessoalmente responsabilizada, o que demonstra ndo ser

simples a situacdo. Ressalte-se que esses casos de descumprimento ndo séo raros.

Flavio Luiz Yarshell traz interessante posicionamento de Candido Rangel Dinamarco
favoravel a possibilidade de o juiz, com fundamento no art. 461, § 5° do CPC, poder

determinar a substituicdo do servidor publico que personifica 0 descumprimento por parte da

5 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5% REGIAO. Relator Desembargador Federal Paulo
Roberto de Oliveira Lima, julgamento em 04/07/2003, publicado no DJ de 20/10/2003, p. 823.

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 103.

T ANEXO A - Agravo contra decisdo nos autos da acao ordinéria 00.2799-5.
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Fazenda Publica.*® Embora se concorde com essa posicdo, ela exige muita prudéncia e
conhecimento razodvel do juiz da estrutura da administracdo para cada ato relativo ao
processo. Se o cumprimento imediato fosse regra e o descumprimento excecdo, essa medida
poderia ser a solucdo, pois ndo viola a separacdo dos poderes uma vez que cumprir decisdes
judiciais ndo é ato discricionario, no entanto, é dificil imaginar que ela seja aceita pelos

Nnossos tribunais.

O que se observa, na pratica, € que ha o descumprimento, sem que seja
aplicada qualquer sancdo criminal ao agente publico. E mais, sem aplicacdo de qualquer
sancdo administrativa. Esse servidor, muitas vezes, detentor de cargo em comissdo, 0s quais
grassam no Brasil, descumpre por ordem da autoridade politica superior, que age com a
intencdo deliberada de descumprir as ordens judiciais.

Para exemplificar esse comportamento, cita-se, neste trabalho, o ocorrido em
um feito, cujas pecas juntam-se como anexo,*® em que restou clara a intengéo de postergar ao

maximo o cumprimento de sentenca transitada em julgado.

No primeiro processo, acdo ordinaria n® 97.0004169-7, em tramitacéo na Secdo
Judiciaria de Pernambuco, o objeto é a revisdo das pensdes recebidas por uma vilva de
servidor publico, de modo que as duas pens@es fossem pagas na integralidade. Tal regra tinha
fundamento na natureza distinta das pensdes: uma devida em razdo de acidente sofrido pelo
servidor e de outra de natureza previdenciaria, e o direito de hd muito era pacificado
jurisprudencialmente por meio do Enunciado n° 63 da Sumula do extinto Tribunal Federal de

Recursos.

Ainda assim, a pensionista teve que ingressar em juizo em 23 de abril de 1997
e esperar o transito em julgado que se deu em 05 de maio de 2003, pois a Unido Federal
contestou, interpds recurso de apelacdo e especial, mesmo sabendo que matéria estava
pacificada e era uma velha conhecida dos tribunais, abusando verdadeiramente do direito no

processo e contribuindo conscientemente para o mau funcionamento da Justit;a.420

M8 YARSHELL, Flavio Luiz. A execugdo e a efetividade do processo em relacdo a fazenda publica. In
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (org). Direito processual pablico: a fazenda publica em
juizo. Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 221.

9 ANEXO B - Cépia de atos processuais da acao ordinaria n° 97.0004169-7.

20 MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio das agdes autdnomas: defesa heterotépica. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 246. Este autor anota, a p.247, da mesma obra. existir dificuldade
para identificacdo do abuso na medida que o direito que se esta exercitando, ao se defender e recorrer, integra as
garantias fundamentais a exigir prudéncia em sua limitacédo.
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Finalmente, em 25 de julho de 2003, é determinado & Unido Federal que revise
os beneficios, cumprindo a obrigacdo de fazer no prazo de 60 dias. A executada, apenas em
30 de setembro, mediante peticdo (fl. 180), junta cOpia de dois oficios da Procuradora
Regional da Unido da 5% Regido enviados a Consultoria juridica do Ministério da Fazenda,

informa que a obrigacdo de fazer ainda ndo foi cumprida e requer a dilacdo do prazo.

Em 13 de novembro de 2003, por meio de peti¢do (f1.190), requereu vista dos
autos para obter informacdes adicionais para o cumprimento da obrigacdo. Deferido o pedido
de vista e ap0s o retorno dos autos, a autora noticia, em 08 de janeiro de 2004, e comprova
através de fichas financeiras, que o cumprimento fora parcial, pois apenas uma das pensdes
foi revisada para integralidade. No mesmo dia, 0 magistrado entdo responsavel pelo processo,
em decisdo em fl. 196, faz breve histérico do processo, demonstrando que a obrigacdo de
fazer ndo fora cumprida, apesar de a Unido haver sido citada em julho do ano anterior, fixa o

prazo de 20 dias para cumprimento ap6s o que incidira multa diaria de R$ 100,00.

Intimada, a Unido Federal interpde recurso de agravo de instrumento em 27 de
janeiro de 2004 e, em 03 de fevereiro (fl. 211), comunica o cumprimento da obrigagdo de
fazer, referente ao pagamento da penséo especial sem deducdo da estatutaria. Intimada para se

manifestar, a autora demonstra matematicamente que apenas uma das pensdes fora revisada.

No dia 10 de fevereiro de 2004, o relator do agravo de instrumento suspende a
multa sob o argumento de que ela ndo é aplicavel a Fazenda Publica, fundamentando a sua

deciséo em precedente do proprio TRF da 5% Regido.

Quase “imobilizado”, um novo magistrado assume a direcdo do processo e, em
decisdo de fls.228/229, historia todo o drama processual, o tempo dispendido e o
comportamento atentatério ao Estado de Direito e determina, mais uma vez, a intimacdo da
Unido na pessoa da Procuradora Regional, determinando-lhe que informe, em cinco dias, ao
juizo a qualificacdo completa do servidor responsavel pelo descumprimento da ordem
judicial. Determina, ainda, & secretaria que se oficie ao Gerente Regional de Administragédo do
Ministério da Fazenda em Pernambuco, autoridade que, sem provas, a autora afirma ser a

responsavel pelo descumprimento.

No dia 15 de marco de 2004, essa autoridade diz que se “enganou” e achava
gue estava cumprindo o julgado. O estranho é que a matéria € muito conhecida para suscitar
qualquer davida interpretativa na efetivacdo. Mas nédo é s6, temendo alguma punicéo, que se

sabe, dificilmente seria concretizada, a referida autoridade compareceu a Vara Federal, e
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indagou ao magistrado se ele ndo queria que todas as pessoas na mesma situagdo fossem
atingidas pelo julgado, ao que infelizmente ndo se deu uma resposta positiva, mas foi

suficiente para demonstrar que faltava intengéo, e ndo meios, de cumprir.

Depois de mais de sete anos em uma matéria de extrema facilidade a penséo
era revisada e, agora, comecaria 0 processo de execucdo da obrigacdo de pagar, que na melhor
das hipoteses consumird de dois a trés anos e subtraird, com a chancela do Judiciario, parcela
dos juros a que a autora tem direito.

Por meio desse exemplo simples, observa-se que a efetivacdo das obrigacGes de fazer
e de ndo fazer em face da Fazenda Publica apresenta um sério déficit de efetividade, sendo em

cada caso uma desafio ao magistrado a efetivacédo dos julgados.

3.3. O Judiciério, o Executivo e o Legislativo no processo em face da Fazenda Publica:
analises

Apesar de ser forcoso reconhecer a parcela responsabilidade do Poder Judiciario pela
inefetividade do processo em face da Fazenda Publica, deve-se mencionar, também, a

responsabilidade do Legislativo e principalmente do Executivo.

Em relacdo ao Executivo, a contribui¢cdo ganha proporcdes assustadoras, uma vez que,
até bem pouco tempo, ele era o principal legislador quando o assunto era a disciplina judicial
da Fazenda Publica em juizo.*** Pode-se falar em um verdadeiro e casuistico abuso do poder
de legislar. Como exemplo desse abuso, pode-se citar a Medida Provisoria n° 2.180/2001, a
qual consolidou a redacio de mais de 36 Medidas Provisérias de contetdo variavel.*? As
alteracGes de grande significacdo para a efetividade do processo em face da Fazenda Publica,
trazidas pela Medida Provisoria n° 2.180/200, ndo foram até a presente data examinadas pelo

Legislativo e tudo indica que nunca o serdo. E motivo é simples: a Emenda Constitucional n®

2L Até a Emenda Constitucional n® 32/2001, era comum a edicdo de Medidas Provisérias tratando de temas
processuais.

#22 E possivel lembrar, a titulo de exemplo, as Medidas Provisérias n° 1.577/97, 1.632/1998, 1.753-53, 1.798-
1/1999 e a 1.984/2000 e 2.120-35/2001. Era comum, nas diversas reedi¢bes de varias Medidas Provisorias, a
modificacdo da redacdo, a insercdo de novos dispositivos e a supressdo de outros, o que gerava uma verdadeira
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32/2001 manteve a eficécia, dispensada a reedicdo, das Medidas Provisdrias em vigor no
momento da sua publicacdo e, sendo notdria a dificuldade de o Congresso Nacional “limpar a
pauta” com as Medidas Provisorias posteriores a Emenda que limitou a reedicéo, resta pouco

factivel a apreciacdo do imenso contigente de Medidas Provisorias “transformadas” em Lei.

Essa circunstancia legislativa ndo € o mais grave. O mais grave é o contetdo
das Medidas Provisorias. Sem excecdo, esse conteldo é voltado ao estabelecimento de
privilégios para a Fazenda Publica, com o objetivo claro de mudar as “regras do jogo” nos
processos em curso. N@o ha dispositivos que demonstrem qualquer preocupacdo com a

efetividade, com o funcionamento da justica ou com o cidadéo.

Pode-se afirmar que as alteragdes veiculadas pela Medida Provisoria n°
2.180/2001 sdo téao significativas que neutralizam, nos processos em face do Estado, todas as
recentes reformas do Codigo de Processo Civil, as quais foram veiculadas por Lei e objeto de

discussédo desde a fase do anteprojeto.

A tutela de urgéncia, a execucdo provisoria, por exemplo, tiveram a sua
aplicacdo praticamente vedada em face dos Entes Publicos. Eles, por ébvio, vdo poder
manejar esses expedientes contra os cidaddos, mas ndao o contrario. No entanto, 0 Executivo
legislador ndo se limitou a essas questdes e criou: uma sistematica de pedido de suspensédo a
atacar a ndo suspensao da liminar ou da sentenca no art. 4° da MP n° 2.180-35/2001; restricdo
ao manejo das acles coletivas, limitando-se a eficicia territorial da decisdo, exigindo-se
autorizacdo assemblear, lista de substituidos; a possibilidade de medida cautelar em acgéo
rescisoria; a inexigibilidade de titulos executivos transitados tidos por inconstitucionais; a
impossibilidade de condenacdo da Fazenda Publica em honorarios em execucdo néo
embargada; a isencdo de custas e de honorarios em matéria relativa ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico — FGTS; a limitacdo de juros de mora em causas relativas a servidores e

empregados publicos a 6% ao ano; o prazo triplicado para opor embargos do devedor.

Abaixo, estdo transcritas as principais inovagdes (rectius retrocessos)
constantes na Medida Proviséria n® 2.180/2001:

Art. 40 A Lei no 9.494, de 10 de setembro de 1997, passa a vigorar acrescida
dos seguintes artigos:

instabilidade institucional, durante muito tempo tolerada pelo Congresso Nacional e admitida pelo Supremo
Tribunal Federal.
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"Art. 10-A. Estdo dispensadas de depdsito prévio, para interposicdo de
recurso, as pessoas juridicas de direito publico federais, estaduais, distritais e
municipais.” (NR)

"Art. 10-B. O prazo a que se refere o caput dos arts. 730 do Cddigo de
Processo Civil, e 884 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, passa a ser de trinta dias.”
(NR)

"Art. 10-C. Prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizacdo dos
danos causados por agentes de pessoas juridicas de direito publico e de
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos.” (NR)

"Art. 10-D. Nao serdo devidos honorérios advocaticios pela Fazenda
Publica nas execucdes ndo embargadas.” (NR)

"Art. 10-E. S&o passiveis de revisdo, pelo Presidente do Tribunal, de oficio
ou a requerimento das partes, as contas elaboradas para aferir o valor dos
precatorios antes de seu pagamento ao credor." (NR)

"Art. 10-F. Os juros de mora, nas condenac¢des impostas a Fazenda Publica
para pagamento de verbas remuneratérias devidas a servidores e empregados
publicos, ndo poderdo ultrapassar o percentual de seis por cento ao ano."
(NR)

"Art. 20-A. A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta
por entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus
associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da agdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgéo
prolator.

Paragrafo Unico. Nas acBes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacles, a peticéo
inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da
entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos
seus associados e indicacdo dos respectivos enderecos.” (NR)

"Art. 20-B. A sentenca que tenha por objeto a liberagdo de recurso, incluséo
em folha de pagamento, reclassificacdo, equiparacdo, concessdo de aumento
ou extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundacgdes, somente
poderéa ser executada ap6s seu transito em julgado." (NR)

E interessante observar que a doutrina passou anos discutindo remessa
necessaria, prazos diferenciados postos pela Lei e, em carater de “urgéncia,” o0 Exmo. Senhor
Presidente da Republica trouxe privilégios que nem o mais arduo defensor das “prerrogativas”
da Fazenda Puablica poderia imaginar. Destaque-se que todas essas medidas vieram proteger o
interesse publico secundario da Fazenda Publica e ndo o interesse publico primario, que se

constitui em interesse de toda a sociedade,*?®

ou seja, as “prerrogativas” tém por objetivo
atrasar o pagamento de indenizacdes devidas, permitir a cobranca de tributos indevidos,

protelando-se a repeticdo do indébito, o reajuste dos servidores, a correcdo da execucdo de
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uma politica publica que viola principios constitucionais, enfim protege valores contrarios as
garantias cidadds previstas na Constituicdo. Além do mais, impede a imparcialidade da tutela
judicial, pois “o desequilibrio entre a Fazenda e o particular, em juizo, é profundo, absurdo e
injustificavel, onerando demais o cidadd@o, na medida em que este ndo logra suportar o 6nus

dessas prerrogativas , ou pelo menos, de algumas delas.”***

Todas essas medidas s6 atingem, regra geral, o processo em face do Estado. E
possivel concluir, sem receio, que o Executivo se valeu da sua condi¢do de verdadeiro
legislador para modificar pontos do procedimento dos processos em curso unicamente para

beneficiar a Fazenda Publica. Cassio Scarpinella Bueno é bastante claro ao concluir:

Pessoalmente, acredito que a analise demonstra, com clareza, um patente
desvio de fiinalidade na producdo das normas aqui analisadas. O Estado,
parte de dada acdo judicial, certo de sua derrota, convencido de que ndo tem
razdo, manipula, a olhos vistos, o sistema de resolucdo de conflitos. Com
isso dificulta, atrasa ou neutraliza a pretensdo do particular e sua correlata
efetividade. (...) o Estado brasileiro, para se beneficiar quando parte em um
processo judicial, desde sempre manipulou a legislacdo (e, no passado
recentissimo, com mais ampla liberdade, as medidas provisérias) para criar
situacbes de vantagens inexistentes para particulares, desarrazoadas e
injustificaveis mesmo para quem, por definicdo, conglomera interesses de
toda uma coletividade.**

E preciso, com Regina Helena Costa, ter em mente, quando se discute a Reforma do
Judiciério, que o “desfecho de uma acgéo ajuizada contra o Estado € muito mais demorado que

o desfecho de uma agdo ajuizada contra um particular,”*?

0 gue torna bastante criticavel a
postura de governantes que reclamam da lentiddo dos processos como se 0 Unico responsavel

fosse o Poder Judiciario.

O Poder Legislativo também colaborou ativamente para tornar pouco efetiva a tutela
jurisdicional em face da Fazenda Publica ao promulgar a Emenda Constitucional n° 30, a qual,
alterando a redacdo do 81° do art. 100 da Constituicdo da Republica, passou a exigir sentenca
judicial transitada em julgado para a expedicdo do precatorio. Essa medida legislativa

#22 BUENO, Céssio Scarpinella. O poder pblico em juizo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.272 e 279.

24 COSTA, Regina Helena. As prerrogativas e o interesse da Justica. In: SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO,
Cassio Scarpinella (org). Direito processual publico: a fazenda pablica em juizo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
84.

*2BUENO, Céssio Scarpinella. O poder publico em juizo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.272 e 279.

%6 COSTA, Regina Helena. As prerrogativas e o interesse da Justica. In: SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO,
Cassio Scarpinella (org). Direito processual publico: a fazenda pablica em juizo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
84.



153

fundamenta o entendimento no sentido de ndo ser admitida a executividade de qualquer
sentenca contra o Estado ou o deferimento de tutela antecipada quando se tratar de obrigagéo
de pagar. Ressalte-se que a ordem de precat6rios ndo impedia a execucao provisoria, nem a

expedicdo do precatdrio, havendo restricdes apenas em nivel legal (Rectius Medida Provisoria
).

Restaria ao Poder Judiciario expurgar do sistema essas Medidas Provisorias e a propria
Emenda Constitucional, cujo o controle constitucionalidade é admitido. No entanto, com
excecao do dispositivo constante da Medida Provisoria n°® 1.577-6/1997, que ampliava o prazo
para ajuizamento da acédo rescisoria de dois para cinco anos so para a Fazenda Publica e tivera
a sua eficacia suspensa pelo STF, em julgamento singular, por inexistirem 0s pressupostos
faticos necessarios a sua edi¢do, o Poder Judiciario tem tolerado todos esses privilégios da

Fazenda Publica.

Ora, ndo é preciso um raciocinio muito longo para concluir que todas as Medidas

Provisorias editadas padecem de inconstitucionalidade.

Primeiro, porque é extremamente dificil demonstrar a existéncia de urgéncia
em matéria processual civil pelo simples fato de os procedimentos a serem seguidos ja serem

de pleno conhecimento das partes.

Segundo, porque todas as alteragdes trazem privilégios injustificAveis em favor
da Fazenda Publica. Todas as alteragdes encontram razdo em uma dificuldade circunstancial
enfrentada pelo Poder Publico, a exemplo de indices de reajustes pleiteados pelos servidores
publicos, revisdo da correcdo aplicada nas contas vinculadas do Fundo de Garantia por Tempo

de Servigo e liminares a época dos planos econdmicos como o Plano Collor I.

Em todos casos, as alteracdes sdo tdo desconectadas com qualquer preceito
constitucional que fica dificil qualificar a mais lamentavel. Uma, no entanto, ganha realce,
pois legitima o abuso do direito de recorrer. Nas a¢fes de FGTS, que € um fundo de natureza
publica, cuja gestdo é confiada a Caixa Econdmica Federal, empresa publica federal, ha a
dispensa de custas e de honorarios. Mas ndo é s6. Se essa matéria se encontra pacificada na
jurisprudéncia do STF e do STJ, o que justificaria o recurso da empresa que representa o
Poder Publico? Poder-se-ia argumentar que seria para corrigir uma eventual sentenca em
desacordo com o posicionamento dos Tribunais Superiores. Ocorre, todavia, que, se a
hipotese for essa, 0 recorrente podera pleitear a obtencdo dos honorarios em seu favor na

integralidade ou, pelo menos, o reconhecimento da sucumbéncia reciproca com o rateio das
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custas. A verdadeira e imoral intencdo do dispositivo (art. 24 A da Lei n°® 9.028/95,
introduzido pela Medida Proviséria n © 2.180-35/2001) é permitir que a Caixa Econdmica
Federal prolongue ao méximo a tramitacdo processual. E assim ocorre em todas as alteracoes
trazidas pela Medida Provisoria 2.180-35/2001.

As observagbes acima servem para demonstrar que se ndo houver um
comprometimento real de todos os poderes estatais com a cidadania e as garantias existentes
para efetiva-las dificilmente o processo em face da Fazenda Publica serd ditado de

efetividade.

3.4. Os Juizados Especiais Federais: alternativa para efetividade processual em face da
Fazenda Publica

Da anélise dos pontos sensiveis examinados neste capitulo, pode-se concluir que o
processo contra os Entes Publicos ndo estd dimensionado para servir com efetividade a
concretizacdo da cidadania. O modo de ser do processo viola a garantia de acesso a uma
ordem juridica justa e certamente, muitas vezes, imprime nos cidaddos um sentimento
semelhante ao que havia antes de 1934: a da imprestabilidade de Estado-Juiz assegurar 0s
direitos.

Deve-se ter como meta politica do Estado evitar esse sentimento para que se
ndo comprometa a legitimidade do proprio Estado. Para alcangar essa meta, sem duvida que a
organizacdo da justica tem que ser revista, dotando-se o Poder Judiciario de maior
planejamento e de unidade gestdo administrativa, extremamente necessaria para cumprimento
da sua funcdo fim, com a possivel adocdo de um conselho da magistratura plural, com
participacdo desde professores, cidaddos e pelo menos um terco de membros eleitos pela
propria magistratura desde a base como acontece na Italia. Esse 6rgdo, antes de ser um
controlador externo da magistratura poderia ser responsavel pela defesa e afirmagdo de
independéncia do Poder Judicidrio. No entanto, escapa ao presente estudo a organizacdo da
justica em face da delimitag@o — necessaria — tragada.

Desse modo, o enfoque que aqui se da é ao processo em si, claro dentro de um
ambiente cultural, o que ndo significa apenas normas processuais, mas também como vem

sendo interpretadas e aplicadas em relacdo aos Entes Publicos. Nessa linha, observou-se que a
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tradigdo, relevantissima e singular, no direito brasileiro, de reviséo judicial das leis e dos atos
administrativos, ndo foi suficiente para se criar um processo justo quando o cidaddo esta
envolvido e obtém o reconhecimento de qualquer direito inerente a cidadania, que pode ser
um direito de 1% dimensdo, de 2% dimensdo, como a Previdéncia, Assisténcia, Saude e
Educacdo ou até mesmo de 3% ou 42 dimensdo. O judiciario podera até reconhecer o direito,
mas tera imensas dificuldades para efetiva-lo. O quadro realmente ndo é animador.

Contudo, em meio a essas adversidades, foram criados os Juizados Especiais
Federais Civeis, 0s quais, sem duvida, se caraterizam como um noOvo Processo, uma nova
forma de se conceber o processo contra os Entes Publicos, ndo s6 em termos nacionais, mas,
pode-se afirmar sem receio, em termos internacionais.

Dificilmente, em outro pais do mundo, o cidaddo terd 6rgdo e procedimento
judicial simplificados concebidos, em razdo da competéncia, como um instrumento de
afirmacdo da cidadania, perante o Estado juiz e, em medida razoavel, contra o Estado-
administracdo. Da mesma forma que o sistema brasileiro de revisdo de leis e de atos
administrativos talvez ndo encontre paralelo no mundo, os Juizados Especiais Federais
também se constituem em uma contribuicdo original do nosso sistema a visdo do processo em

face da Fazenda Publica.
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CAPITULO IV - JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS (JEF): UMA NOVA VISAO DO
PROCESSO EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

4.1. Origem e tramitagdo legislativa. 4.2. A Fazenda
Pablica no JEF (Lei n° 10.259/2001). 4.3. O novo
processo em face da Fazenda Publica no JEF: a
busca da efetividade. 4.4. O cidadao e o JEF. 4.5. O
futuro dos Juizados Especiais Federais: perspectivas
de avanco.

Neste capitulo, serdo analisados os Juizados Especiais Federais (JEF) em sua origem e
estrutura dogmatica, conferindo-se especial atencdo as alteracdes relevantes que ele apresenta
em relacdo as Varas Federais Comuns. Sera demonstrado que os JEF representam, tanto como
orgdo quanto procedimento, uma nova visdo de efetividade do processo em face da Fazenda

Publica.

4.1. Origem e tramitacao legislativa

Cappelletti enquadra a criacdo dos Juizados de Pequenas Causas como uma
nova tendéncia de especializacdo de tipos de causa de particular importancia social, que exige

procedimento diverso do utilizado para questdes mais complexas, em sua palavras:

E preciso reconhecer, no entanto, que algumas das caracteristicas do sistema
judiciario regular, que o tornam apto para solucdo de litigios de direito
publico, em defesa de interesses difusos da coletividade, freqlientemente
também o tornam pouco adequado a fazer valer os direitos das pessoas
comuns ao nivel individual. Procedimentos contraditérios altamente
estruturados, utilizando advogados bem treinados e pericias dispendiosas,
podem ser de importancia vital nos litigios de direito pablico, mas colocam
severas limitacBes na acessibilidade de nossos tribunais a pequenas causas
intentadas por pessoas comuns. E evidente a necessidade de preservar os
tribunais, mas também o é a de criar outros féruns mais acessiveis. 421

Em face dessas razdes, pode-se afirmar que existe uma tendéncia mundial a criacao de
ndo sO procedimentos, mas de 6rgdos jurisdicionais especificos para o tratamento das

pequenas causas, cuja competéncia geralmente é fixada em razdo da expressao monetéria da

21O professor do Instituto Universitario Europeu vé os juizados de pequenas causas como uma alternativa para
os litigios "pequenos”, mas de grande repercussao social em relagdo aos denominados tribunais regulares ligados
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causa, 0 que ndo exclui a adogdo concomitante de critério qualitativo. A observacédo do direito
estrangeiro permite citar, na Itlia, as Pretorias, onde os pretores exercem a jurisdi¢do e 0
conciliadores aos quais cabia o julgamento de causa de menor expressdo. “**Tal quadro foi
objeto de significativa reforma com a Lei n°® 374 de 21/01/1991, que criou 4.700 Juizes de Paz

% esvaziando a funcdo dos conciliadores. Elio Fazzalari

e 6.059 funcionarios judiciais,*
descreve, em rapidas linhas, o procedimento e a competéncia desse novel 6rgdo jurisdicional
italiano,”*® que foi criado com a especial missdo de dasafogar os tribunais compostos pelos
juizes togados.

Na Alemanha, além de haverem sido criados entre 1979 e 1991 mais de 4000
mil cargos de juizes de carreira, 0 que estabelecera uma relacdo de 30 juizes para cada
100.000 habitantes, bem superior a realidade italiana, a francesa e a uruguaia de 15 para
100.000,"*! ha a competéncia para as Cortes Locais Amtsgericht em causas de até 1.300
ddlares aproximadamente, com a facultatividade da presenca do advogado e a impossibilidade
de recurso em causas de valor inferior a 215 délares.**?

Na Inglaterra, também se noticia a existéncia de juizados oficiais e ndo oficiais
de pequenas causas, limitada a competéncia ao valor delas, inclusive para recorribilidade.**®

Nos Estados Unidos da América, a maioria dos americanos dispdem de
juizados de pequenas causas - Small Claims Court - limitado pelo valor da causa que pode ir
de 2000 dolares em Nova lorque até 10.000 ddlares em outros Estados. O procedimento é
simplificado, permitindo-se o comparecimento sem advogado, ha estimulo a conciliacéo,
vedando-se, em alguns Estados, 0 acesso & empresas. A execucdo é feita pelo Sheriff.***

Cappelletti e Garth indicam, ainda, a titulo de exemplo os Tribunais de
Pequenas Causas da Australia, Canada, Suécia e os de Nova lorque para concluir que

possuem como carateristicas principais em comuns a acessibilidade geral, a tentativa de

aos esquemas tradicionais. Cf. CAPPELLETTI, Mauro et al. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 91.

8 |_AGRASTA NETO, Caetano. Juizado especial de pequenas causas no direito comparado. Sdo Paulo:
Oliveira Mendes, 1998, p. 27.

29 \VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo cddigo, novas tecnologias a
servico da justica. Coimbra: Almedina, 2002, p. 201.

#0 EAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1996, p. 150-151.

1 \VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo cédigo, novas tecnologias a
servico da justica. Coimbra: Almedina, 2002, p. 201.

2 | AGRASTA NETO, Caetano. Juizado especial de pequenas causas no direito comparado. Sdo Paulo:
Oliveira Mendes, 1998, p. 31.

3 LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado especial de pequenas causas no direito comparado. S3o Paulo:
Oliveira Mendes, 1998, p. 34.

¥ LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado especial de pequenas causas no direito comparado. Sdo Paulo:
Oliveira Mendes, 1998, p. 35-37.
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equalizar as partes, alteracdo do estilo de tomada de decisédo e a simplificagdo do direito
aplicado. **°

A atual lei dos Juizados Especiais Civeis teve origem na Lei das Pequenas
causas (Lei n° 7.244/1984), a qual foi a instituidora no plano normativo de uma proposta
revolucionaria de se apresentar o modo de ser do processo. Ndo se tratava, portanto, da
criacdo de novos 6rgdos no Poder Judiciario, como se da com a criagdo de novas varas, mas,
segundo Céndido Dinamarco, de marco legislativo inicial de um movimento ambicioso no
sentido de rever integralmente velhos conceitos do Direito Processual. **°

Analisando-se as caracteristicas da atual Lei n® 9.099/1995, percebe-se, entre as
suas principais, a oralidade, a concentracdo dos atos processuais, a maior participacdo do juiz
em funcdo de um contato efetivo com as partes, a simplificacdo procedimental e a celeridade.
Tais caracteristicas é que indicam, entre outras orientacdes, 0 cuidado que se deve ter para ndo
se ampliar demais o rol de demandas da competéncia dos juizados, para ndo se burocratizar o
seu funcionamento, impedindo-se a celeridade que foi 0 seu objetivo principal. Por essa razao
é que a competéncia fixada na lei de 1984 foi "acanhada" e mesmo na lei de 1995, as pessoas
juridicas, por exemplo, ndo poderiam ser autoras nos Juizados Especiais.**’

A Emenda Constitucional n® 22, de 1999**® acrescentou paragrafo (inico ao art.
98 da Magna Carta com o propdsito de que Lei Federal dispusesse sobre a criagdo dos
Juizados Especiais no ambito da Justica Federal, de modo que as lides de menor
complexidade possam ser resolvidas rapidamente com maior agilidade e com baixo custo,
fazendo com que a Primeira Instancia Federal siga o exemplo da bem sucedida experiéncia
dos Juizados Especiais Estaduais, criados pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

O STJ preparou anteprojeto que levou o nome do entdo Presidente, o Ministro

439

Costa Leite.™ A Associacdo dos Juizes Federais, AJUFE, também preparou um anteprojeto.

% CAPPELLETTI, Mauro et al. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1988, p. 98-99.

*% segundo o Professor paulista, no Brasil, s juizados especiais de pequenas causas tiveram origem e inspiraco
nos conselhos de conciliagdo e arbitragem, surgidos no Rio Grande do Sul e seguidos pelos juizados informais
de conciliacdo paulistas. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 19.

7 Vide o art.8°, §1° da Lei n° 9.099/1995.

% T4a0 importante quanto & Emenda Constitucional n® 22 foi a Emenda Constitucional n® 20, que, no paragrafo
3% do art.100, da Constituicdo Federal permitiu o pagamento fora do regime do precatdrio de obrigacGes
definidas em lei como de pequeno valor. A primeira lei a tratar do assunto foi a 10.099/2000, a qual modificando
a redacdo do art.128 da Lei 8.213/91 permitiu 0 pagamento sem precatério de obrigacBes previdenciarias até o
valor de R$ 5.180,00.

* O Presidente do Superior Tribunal de Justica STJ, Ministro Paulo Costa Leite, visando a implementar a
previsdo constitucional, instituiu comissao integrada pelos Senhores Ministros Fontes de Alencar, Ruy Rosado
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A esses dois anteprojetos foram adicionadas as contribui¢des de uma Comissdo de Trabalho
instituida pelo Poder Executivo por meio da Portaria Interministerial n° 05 de 27/09/2000.**°

Apos as discussdes e a formacdo de um consenso entre 0 Conselho da Justica
Federal e o Poder Executivo, foi remetido pelo Presidente da Republica um projeto de lei ao
Congresso Nacional, sendo o relator na Camara o Deputado Moroni Torgan. O projeto ndo
passou ileso no Congresso Nacional, mas foi aprovado, vindo ao ordenamento juridico
brasileiro a Lei n® 10.259/2001.

Pretende-se com a instituicdo dos Juizados Especiais Federais agilizar e facilitar o
acesso a justica para as pessoas simples que litigam contra a Unido Federal, autarquias
federais, fundacGes publicas federais e empresas publicas federais. Tal intento encontra
respaldo na lamentavel situacdo atual que j& descrevemos no capitulo I11, na qual 0s processos
se arrastam durante anos, criando um déficit de legitimidade da atuacdo estatal através do
Poder Judiciario. A celeridade dos juizados ndo sé agilizaria a solu¢do dos processos como
desafogaria as Varas Civeis Federais. Encaminhado o projeto, este foi reapreciado pelo Poder
Executivo e, em seguida, enviado ao Congresso Nacional, aprovado e promulgado,
transformando-se na Lei n® 10.259 de 12 de julho de 2001.

4.2. A Fazenda Publica no JEF (LEI N° 10.259/2001)

Em razdo da competéncia fixada pelo art. 109 da Constituicdo da Republica
para a Justica Federal, toda a Fazenda Publica Federal podera ser parte ré nos JEF, dentro do
limite de 60 (sessenta) salarios minimos e exceptuadas as hipdteses previstas no paragrafo
primeiro do art. 3° da Lei n°® 10.259/2001. O paragrafo Unico do art. 19 traz expressa
autorizacdo para que sejam criados Juizados com competéncia exclusiva em matéria
previdenciaria. Em razdo dessa circunstancia processual, houve especial atencdo da Lei dos
JEF em disciplinar o tratamento processual dos Entes Publicos no novo 6rgdo jurisdicional
que se criava. O art. 1° da lei determinou a aplicacdo subsidiaria da Lei n® 9.099/95 dos

Juizados Especiais Estaduais.

de Aguiar, José Arnaldo da Fonseca, Salvio de Figueiredo, Ari Pargendler e Fatima Nancy, que elaborou o texto
ao final aprovado pelo Conselho da Justica Federal e pelo Plenario daquela Corte.
#0 S1LVA, Bruno Mattos e. Juizados especiais federais. Curitiba: Jurua, 2002, p. 35.
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A citacéo e a intimagdo da Uni&o continuam sendo feitas nos termos dos arts. 35 a 38
da Lei Complementar n® 73/93. As cita¢fes das autarquias, fundagdes e empresas publicas
devem ser realizadas na pessoa do representante maximo da entidade, no local onde houver
escritdrio ou sucursal e, se ndo houver, na sede. O art. 8° prevé que as intimagdes da sentenca
serdao feitas em audiéncia quando presente o representante da entidade, ou, quando néo
proferida em audiéncia a sentenga, as partes serdo intimadas pelo correio por Aviso de
Recebimento em Mao Propria (ARMP). As demais intimacgdes serdo feitas nas pessoas dos
advogados ou procuradores que atuam nos autos, pessoalmente ou por via postal (art. 8°, §1°).

Sem ressalvas, foram eliminados os prazos diferenciados para a pratica de qualquer
ato para as pessoas de direito publico (art. 9° da lei), sendo assegurado, apenas, que a citacdo
deve ser realizada com antecedéncia de trinta dias da audiéncia. O 8§2° do art. 8° previu que 0s
tribunais poderdo organizar servi¢o de intimacdo das partes e de recepcdo de peticdes por
meio eletrénico.

Para evitar qualquer tipo de problema para realiza¢do de pericias, o 8 1° do art.
12 previu que o Tribunal anteciparia o valor dos honoréarios periciais, devendo a Fazenda
Publica, caso vencida, incluir o valor na ordem de pagamento a ser feita em favor do Tribunal.

Foi facultado ao juiz conceder medidas cautelares de oficio ou a requerimento
da parte no &mbito dos juizados nos termos do art. 4°.

Foi estabelecida como regra geral a irrecorribilidade das interlocutoérias,
permitindo-se a interposicao de recurso apenas nas decisdes proferidas de acordo com o art.4°,
além do recurso contra as sentenca. No ambito dos JEF, sdo cabiveis, ainda, os embargos de
declaracdo, o recurso extraordinario, o pedido de uniformizacédo de interpretacéo de lei federal
quando houver divergéncia entre as Turmas Recursais e 0 pedido de manifestagédo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) quando o decidido pela Turma de Uniformizacdo contrariar sumula
ou jurisprudéncia dominante no STJ.

O art. 13 afastou qualquer possibilidade de se aplicar a remessa necessaria aos
JEF.

Foi eliminado o processo de execucao contra os Entes Publicos nos JEF, prevendo 0s
arts. 16 e 17 que, apos o transito em julgado, o juiz enviara oficio a autoridade citada para a
causa, com copia da sentenca ou do acordo para cumprimento das obrigacdes de fazer ou de
ndo fazer. Em relacdo a obrigacdo de pagar, foi afastada a sistemética do precatorio em razéo
de 0 8§ 1° do referido art. 17 haver considerado o valor de 60 salarios minimos como pequeno

valor para efeito do §3° do art. 100 da Constituicdo da Republica. Foi prevista, no § 2° do art.
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17, a possibilidade de sequiestro de valores quando a requisicéo judicial de pagamento néo for
atendida.

As partes, que podem ser pessoas fisicas, as microempresas e empresas de pequeno
porte, € conferida capacidade postulatoria sem o limite de 20 salarios minimos existente nos
Juizados Especiais Estaduais. As partes podem se fazer representar por outras pessoas,
advogados ou ndo, consoante art. 10 da Lei. O pardgrafo Unico desse artigo autoriza
expressamente 0s representantes da Unido, das autarquias, das fundacOes e das empresas
publicas federais a pratica dos seguintes atos processuais de disposic¢do: concilia¢do, transacdo
e desisténcia. Dessa forma a conciliacdo se tornou, em tese, bem mais factivel nos litigios

envolvendo a Fazenda Publica.

4.3. O novo processo em face da Fazenda Publica no JEF: a busca da efetividade

Os Juizados Especiais Federais ndo podem ser confundidos com um procedimento que
visa, simplesmente, a sumarizar os processos no ambito da Justica Federal de 12 Instancia. A
missdo desse novel orgdo jurisidiconal, que encerra ao mesmo tempo 6rgéo e procedimento
diversos das Varas Federais Comuns, é de ser instrumento de um novo modo de ser, de uma
nova concepcao, de uma nova ideologia a informar os processos em face da Fazenda Publica
Federal. E evidente que essa nova concepgdo exige um procedimento que reflita, enquanto

instrumento que §, as finalidades que o inspiram.*** Como ensina Tourinho Neto:

E de bem alvitre lembrar também que a Lei n° 10.259/2001, ao encontrar
aplicacdo subsidiaria imediata na Lei n° 9.099/95, ndo estard apenas
versando a respeito de um novo procedimento; transcenderd esta barreira
ancorando-se no art. 98, inc. | e seu paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal, dispondo sobre um novo processo e um novo rito diferenciado.

Em outros termos, ndo versa 0 novo microssistema tdo-somente a
respeito de um procedimento sumarissimo; muito mais, estamos diante
de um processo especialissimo de origem e fundamento
constitucional.***(Grifo nosso)

Esse procedimento exigido veio com a Lei n°® 10.259/2001, trazendo inovagdes

de grande relevo para parcela consideravel dos confrontos judiciais entre o cidaddo e

*! Mauro Cappelletti ensina que um sistema processual sera tanto mais perfeito e eficaz quanto mais se adaptar
aos fins que o inspiram. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino, 1969, p. 5.

*2 TOURINHO NETO, Fernando da Costa et al. Juizados especiais federais civeis e criminais: comentarios a
Lei n°10.259, de 10.07.2001. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 49-50.
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administracdo publica federal, tendentes, principalmente, a garantir a efetividade da tutela
jurisdicional em tempo razodvel. Ressalte-se que as garantias constitucionais restam
frustradas se a tutela ndo for tempestiva e efetiva.*** Embora seja dificil imaginar uma tutela
jurisidicional intempestiva e efetiva, restou demonstrado que o sistema brasileiro permite que
0 processo em face dos Entes Publicos seja a um s6 tempo intempestivo e inefetivo, pois ndo
entregard nem ao autor, nem aos seus sucessores habilitados a totalidade do que Ihes é devido.

Embora a teleologia que informa os Juizados seja, talvez, mais importante que
as novidades procedimentais que ele traz, € inegavel que essas alteragdes em nivel da teoria
do procedimento se constituem, parafraseando o que disse Josserand*** sobre o
recrudescimento da responsabilidade objetiva, ndo em evolucdo, mas em verdadeira
revolugio. E de se observar que boa parte das modificacbes introduzidas pela Lei n°
10.259/2001 de ha muito vém sendo reclamadas por setores da doutrina e da jurisprudéncia,
no entanto pareciam distantes em face do comportamento do Executivo, prédigo em Medidas
Provisorias antes da Emenda Constitucional n® 32/2001, privilegiando a situa¢do processual
da Fazenda Publica, **>da omisséo do Legislativo e da insensibilidade de parte da doutrina e
da jurisprudéncia que insistiam em defender privilégios processuais da Fazenda Publica em
face do cidaddo. Carreira Alvim chega a afirmar que o fim dos privilégios € tdo relevante que
ainda que os Juizados Especiais Federais falhem enquanto 6rgdo, subsistindo apenas como
rito especial, 0 mérito da Lei n® 10.259/2001 é indiscutivel.**°

Os JEF vieram com intuito claro de desafogar as Varas Federais Comuns,
extremamente congestionadas de processos com tramitacdo lenta e um sistema recursal a
permitir que qualquer requerimento de beneficio previdenciario, por exemplo, pudesse chegar
ao Superior Tribunal de Justica e/ou ao Supremo Tribunal Federal, ainda que fosse para se
inadmitir definitivamente o recurso. Em marco de 2002, o Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Ruy Rosado de Aguiar, em seminario sobre os Juizados Especiais Federais, noticiou
que os Tribunais Regionais Federais tinham ja distribuidos um milhdo, cento cinqtienta mil
feitos para julgar, o que levaria dois anos pelo menos se nenhum outro fosse distribuido e que,
na Justica Federal de 1° Grau, havia um residuo em setembro de 2001 de trés milhdes de

processos, 0 que demandaria trés anos de julgamento na primeira instancia se ndo houvesse

#% COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, annoXLVIII, n° 4, 1994, p. 1.107 e 1.108.

#4 JOSSERAND, Louis. A evolucdo da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Arquivos do Ministério da
justica e negdécios interiores, 1946, p. 35.

5 A exemplo da de n° 1984 e da 2.180-35, de tantas versdes e edicdes anteriores com niimeros diversos.

8 ALVIM, J.E. Carreira. Juizados especiais federais. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 4.



163

mais distribuicdo.**” Considerando-se que parcela razoavel desses trés milhdes de processos
sera submetida a um sistema recursal e/ou remessa necessaria e, depois, sera transmudada em
“novo” processo de execucdo, pode-se avaliar a gravidade da situacdo. Os JEF, estimulando a
conciliacdo e informados pelos principios da informalidade, celeridade, oralidade e economia
economia processual € a resposta que o Poder Pablico apresenta para enfrentar essa situacgéo.

Nos JEF, foi autorizada expressamente a conciliagdo, que deve ser bem
conduzida e estimulada ao maximo para que a pacificacdo social ocorra. Mas, se ndo for
possivel, a Fazenda Publica ndo dispora de prazos privilegiados, contados em dobro, em
quadruplo, como nas Varas Comuns. Sem duvida, esse tratamento desigual processual ndo é
justificavel, no mundo on line, quando a Fazenda Publica Federal possui um quadro
significativo de procuradores, situacdo bastante diferenciada da existente antes da
Constituicdo Federal de 1988, em que a defesa da Unido Federal era confiada em parcela
significativa dos casos a Procuradoria da Republica. O principio da igualdade, depois de
muito tempo, foi, sem ddvida, respeitado, pois de ha muito os prazos da Fazenda Publica nas
Varas Comuns representam uma transferéncia para o processo e para o Poder Judiciario de
problemas internos e administrativos. A eliminacdo desse privilégio relativo aos prazos
representa para Carreira Alvim a democratizacdo do processo que trata paritariamente as
partes. 448449

Atentos aos principios norteadores dos juizados, os Juizes Federais
pernambucanos, em exercicio nos Juizados Especiais Federais, ndo vém marcando audiéncia,
guando a matéria constante do pedido do autor é reconhecidamente de direito e se sabe de
antemao que a entidade ré ndo esta disposta a conciliar. Aplica-se, em esséncia, como nos
informou em entrevista a Juiza Federal Substituta Ara Cérita Muniz da Silva,** a disciplina
do Julgamento Conforme o Estado do Processo prevista no CPC e aplicavel subsidiariamente
ao Estatuto dos Juizados Federais no Brasil.*** Nessas hipéteses, a audiéncia seria um ato

processual desnecessario a comprometer tempo e recursos do Poder Publico. Semelhante

“T AGUIAR, Ruy Rosado. O sistema recursal nos juizados especiais federais. In: Anais do seminério Juizados
especiais federais: inovacoes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p. 183.
“8 ALVIM, J.E. Carreira. Juizados especiais federais. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 2.

9 Se hé4 partes ndo devidamente assistidas, com certeza, no &mbito do JEF, ndo é a Fazenda Publica, mas, em
alguns casos, o cidaddo, em razdo da inexisténcia de uma defensoria publica federal com ndmero razoavel de
defensores no Brasil. Em Pernambuco, para toda a Justica do Trabalho, Justica Militar e Justica Federal, ha,
apenas, quatro defensores.

0 ANEXO - C. Entrevista realizada no dia 17 de maio de 2004 com a Juiza Federal Substituta da 22 Vara da
Secdo Judiciaria de Pernambuco, em exercicio também nos Juizados Especiais Federais Civeis.

! Segundo Alexandre Freitas Camara, na esfera civel, a Lei n° 10.259/2001 juntamente com a Lei n® 9.099/95
formam um verdadeiro Estatuto dos Juizados Federais, pois uma lei ndo podera ser interpretada sem a outra. Cf.
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informagdo é transmitida pela Juiza Federal Presidente dos Juizados Especiais Federais de

Séo Paulo ao informar a dispensa da audiéncia de conciliagéo:

A audiéncia de conciliacdo é una. Mas notamos, com a experiéncia, que 0
INSS ndo faz acordos nos casos de revisdo de beneficios, tanto da RMI
como de reajustes. Entdo essas acbes ndo passam por tentativas de
conciliacdo. Marcamos de imediato a audiéncia de instrucéo e julgamento. O
acordo € proposto pelo juiz, e ndo pelo conciliador — ndo se faz acordo nesse
tipo de acdo. Com isso temos economizado esse desdobramento. Marcamos
tentativa de conciliacdo apenas em hipéteses de concess&o de beneficios.**

Os JEF representam, outrossim, a tendéncia de valorizar o juiz de primeiro
grau, tendéncia esta observada, também, em reformas recentes na Alemanha e na Italia que ao
longo do tempo passaram a valorizar o julgamento monocratico e de 1° grau. Na Italia, o
julgamento perante a Justica Ordinéria € realizado perante um Tribunal de 12 Instancia, regra
esta que vem sendo atenuada por sucessivas reformas que afastam para determinadas causas o
principio do julgamento colegiado.**®

Embora no Brasil, a exce¢do das antigas Juntas Trabalhistas e da Justica
Militar, ndo houvesse a tradi¢do de julgamento colegiado, € defensavel que contra a Fazenda
Publica, no caso Federal, o Juiz desempenhava, por vezes, a funcdo de mero instrutor, pois
colhia as provas, ouvia as partes, se houvesse audiéncia, e, depois, fazia a sua sentenca
(rectius parecer) que ndo teria qualquer valor até ser reapreciada em todos os pontos de fato e
de direito pela 22 Instancia em colegiado e, 0 que é mais grave, apenas para melhorar a
situacdo da Fazenda Puablica, consoante o ja citado Enunciado n°® 45 da Simula do STJ. No
ambito do JEF, ndo h& remessa necessaria. E, se houver recurso julgado improcedente, o
recorrente arcard com 0s honorarios nos termos do art. 55 da Lei n° 9.099/95, aplicavel
subsidiariamente aos JEF em razdo do art. 1° da Lei n°® 10.259/2001. Essa previsdo de
honorarios serve como mais um elemento de desestimulo a recursos manifestamente
infundados, que nada mais representam que um abuso de direito processual de recorrer.***

As decisBes interlocutdrias sao irrecorriveis. Toda irresignacdo da parte sera

apreciada de uma vez no recurso final inominado contra a sentenca. A Unica excecdo € a

CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela jurisdicional de urgéncia nos juizados especiais federais. Revista
Dialética de Direito Processual. n® 2. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 7

2 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Os meios eletronicos nos juizados especiais. In: Anais do seminario Juizados
especiais federais: inovacGes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p.
209-210.

3 CAPONI, Remo. Le riforme della giustizia civile italiana degli anni novanta sullo sfondo della giustizia
civile tedesca. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, anno LIl , 1998, , p. 566.



165

hipdtese da concessdo da tutela de urgéncia em que sera cabivel recurso. Tal medida, ja
adotada nos Juizados Especiais Estaduais e no procedimento aplicado nas Varas do Trabalho,
representa uma tendéncia, observada nas Gltimas reformas, de tornar o agravo de instrumento
excecao e regra 0 agravo retido. A nova redacgédo do caput e do inciso I, do art. 527 do Cddigo
de Processo Civil, conferiu competéncia ao relator para converter o agravo de instrumento em
agravo retido, salvo nas hipoteses de provisao jurisdicional de urgéncia, ou se houver perigo
de grave lesdo de dificil e incerta reparaco. **°

A disposicdo dos JEF é ainda mais clara e salutar, pois, para evitar que o feito
tramite, a cada ato do juiz, em duas instancias simultaneamente, prevé que a unica decisao
interlocutoria passivel de recurso é a referente a tutela de urgéncia, seja cautelar ou
antecipatéria. Uma eventual discordancia, por exemplo, quanto a producdo de provas sera
resolvida quando da apreciagédo do recurso final.

Em relacdo a tutela de urgéncia, a interpretacdo que se defende aqui como
razoavel é que elas ndo devem ser muito utilizadas nos JEF, uma vez que o seu procedimento
sumarissimo € um mecanismo de aceleracdo processual que visa a solucdo definitiva da lide
de forma o mais célere possivel. A tutela antecipada, por sua vez, visa a distribuir o tempo no
processo, tempo este que ndo restard sempre do lado do réu, mas se poderd inverter esta
situacdo em beneficio do autor que tem razdo, como defendeu, de maneira pioneira no Brasil,
Luiz Guilherme Marinoni.*® N&o se esta afirmando que a tutela antecipada e a cautelar ndo
sdo aplicaveis nos JEF, mas realcando que o objetivo dos juizados é de, nas causas de menor
complexidade, respeitado o contraditorio, atingir uma solucdo final que resolva a lide
definitivamente. Os JEF ndo vieram, portanto, para distribuir o 6nus do tempo no processo,
mas para acelerar o processo, visando a reduzir a0 maximo esse onus.

Por sinal, é preciso destacar que tanto a tutela antecipada como a cautelar séo
cabiveis no Juizados Especiais Federais. O art. 4° da Lei n° 10.259/2001 autoriza a concessao
de cautelar de oficio para evitar dano de dificil reparacdo, restando expresso que 0 juiz
também tem nos JEF o poder geral de cautela. Este dispositivo levou Bruno Mattos e Silva,

que integrara a comissdo do Executivo encarregada de apreciar o anteprojeto do Conselho da

** MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio das a¢es autbnomas: defesa heterotépica. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 246.

#3«Art, 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator: inciso | —
omissis, Il — podera converter o agravo de instrumento de instrumento em agravo retido, sal quando se tratar de
provisdo jurisdicional de urgéncia ou houver perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparagdo, remetendo
0s respectivos autos ao juizo da causa, onde serdo apensados aos principais, cabendo agravo dessa decisdo ao
6rgdo colegiado competente.”

*® MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 27.
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Justica Federal (CJF), na qualidade de Procurador Chefe do INSS, a defender ndo ser cabivel
nos JEF a concessdo de tutela antecipada.**’

Em verdade, a redacgéo do art. 4° no anteprojeto do CJF era no sentido de que o
Juiz poderia deferir medidas urgentes no curso do processo, redacédo esta que foi alterada para
fazer referéncia expressa a medida cautelar, bem como os arts. 16 e 17 da Lei dos JEF s
prevéem o cumprimento da sentenga apés o transito em julgado. Todavia, a redacdo do art. 4°
ndo exclui a aplicacdo dos arts. 273 e 461 do CPC, normal geral que é. J& é pacifica a
aplicacdo do instituto da antecipacdo da tutela a procedimentos ndo previstos no CPC. Por
outro lado, o sistema brasileiro, conviveu, durante anos (1994 a marco de 2001), com a
contradicdo de decisdes sendo executadas e efetivadas, sem que a sentenca nos mesmo autos
possuisse forca executdria em face da sisteméatica de atribuicdo de efeito suspensivo a
apelacdo, corrigida em parte pela Lei n® 10.352/2001. A redacdo do art. 4°, portanto, s
reforca ao juiz o seu dever de velar pela utilidade do processo, deferindo de oficio ou a
requerimento da parte medidas cautelares. Ademais, em face da fungibilidade hoje existente
entre medida cautelar e tutela antecipada (art. 273, 87°), ndo ha fundamento para raciocinar
pelo cabimento de uma espécie de tutela de urgéncia e ndo de outra. Pelo cabimento se
pronunciam Carreira Alvim,**® Joel Dias Figueira Janior e*° Alexandre Freitas Camara.*®

No que se refere a execucdo, é que ocorreram as modificacbes mais
expressivas do ponto de vista da efetividade do processo. Se € verdade que a igualdade no
tratamento, a possibilidade de conciliacdo, a dispensa do uso de advogado tornam o0 processo
nos JEF bem mais democratico e participativo, por outro lado é na execucgdo que vai se apurar
0 prestigio ou desprestigio que esse novel 6rgdo jurisdicional vai conseguir. Instituir um
processo participativo e democréatico, poréem inefetivo seria vender ilusdes ao cidadéo, o que
exige uma especial atencdo ao processo de execucéo.

A Lei n® 10.259/2001 foi atenta a essa constatacdo, sendo defensavel a tese de que, no
ambito dos Juizados Especiais Federais, ndo ha execugdo em face da Fazenda Publica, pois o
art. 16 da citada lei prevé a expedi¢cdo de oficio a autoridade citada para a causa para que
cumpra a obrigacdo de fazer ou de entrega de coisa certa, e 0 art. 17 determina que o Juiz

Presidente do Juizado requisite 0 pagamento do valor objeto da condenacdo pecuniaria a

7 SILVA, Bruno Mattos e. Juizados especiais federais. Curitiba: Jurua, 2002, p. 134.

8 ALVIM, J.E. Carreira. Juizados especiais federais. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 61.

¥ TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais federais civeis e
criminais: comentarios a Lei n® 10.259, de 10.07.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 270-271.

0 CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela jurisdicional de urgéncia nos juizados especiais federais. Revista
Dialética de Direito Processual. n® 2. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 10.
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autoridade citada para a causa, a qual devera proceder ao pagamento no prazo de 60 (sessenta)
dias em agéncias da Caixa Econdmica Federal ou do Banco do Brasil, independente do
pagamento do precatorio. Ao processo de conhecimento, nos JEF, ndo é conferida a limitada
funcdo de formar um titulo executivo para posterior execugdo.*®* Conhecimento, execucdo ou
efetivacdo, ou cumprimento sdo todas questdes resolvidas em Unico processo, 0 que ja ocorre
nas Varas Comuns quando se trata de obrigacdo de fazer. Nos JEF, ndo ha instauracdo de um
processo de execugdo autbnomo, nem, por sinal, de um processo cautelar. Adotou-se o

denominado sincretismo processual,*®?

permitindo-se que, no processo de conhecimento, seja
prestada a mais completa e efetiva tutela jurisdicional, mesmo que institutos bem acabados
como o da autonomia do processo de execucdo tenham que ser revisitados como defende

Nilcéa Maggi:

Portanto, € urgente a necessidade de se criarem mecanismos para agilizar a
justica, eliminando-se medidas procrastinatorias, alterando-se institutos. E
uma das alteracBes que precisa ser procedida com determinacéo e
urgéncia é a referente a execucdo de titulos judicias, a exigir um
processo independente e autbnomo, em que se d& ensejo a instauracao
de um incidente de natureza cognitiva — os embargos do devedor —
encerrado com sentenga, sujeita a apelacdo, cujo desenvolver, na
maioria dos casos, dura muito mais do que o processo de conhecimento
principal. Trata-se de uma formalidade demorada e protelatoria, que,
sem duvida, dificulta o acesso a ordem juridica justa, sendo, em
consequiéncia, de nenhuma valia para nosso sistema.“®® (Grifo nosso)

Nesse ponto, a Lei dos Juizados Especiais Federais apresenta-se mais adequada
que a dos Juizados Estaduais,*®* & medida que se apresenta em sintonia com os principios da
celeridade, da simplicidade e da efetividade do processo quando da necessidade de se fazer
cumprir o direito reconhecido na sentenca transitada em julgado.

No que se refere a efetivacdo das obrigacdes de fazer e de ndo fazer, é aplicavel
todo o arsenal normativo presente no art. 461 do Cddigo de Processo Civil, cabendo ao Juiz
Federal Presidente do Juizado a tomada de consciéncia de quem sem efetividade o 6rgédo

perde a razdo de ser. A Lei n° 10.259/2001, atenta a essa realidade, previu que as citacdes

*! TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais federais civeis e
criminais: comentarios a Lei n® 10.259, de 10.07.2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 416.

62 ALVIM, J.E. Carreira. Juizados especiais federais. Rio de janeiro: Forense, 2002, passim.

%2 MAGGI, Nilcéa Maria Barbosa. Da execugdo da sentenga como etapa do processo de conhecimento e da
supressao dos embargos do devedor em execucdo de titulo judicial: forma de garantir o acesso a justiga. (tese
de doutorado). Recife, 2001, p. 69.

% TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais federais civeis e
criminais: comentarios a Lei n® 10.259, de 10.07.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 411-412.
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seriam feitas na pessoa do representante maximo da entidade ré no local onde for proposta a
causa, salvo se ré a Unido Federal, hipGtese em que sera observada a Lei complementar n°
73/93, sendo a mesma autoridade em quem fora efetuada a citacdo a que serdo dirigidos os
oficios mandamentais. A Lei n® 10.259/2001 objetivou, desde ja, fixar responsabilidades,
facilitando sobremaneira a atividade do Juiz Federal.

No que tange a obrigacdo de pagar, a sistematica introduzida pela Lei n°
10.259/2001 é inovadora. Fora dispensado o precatério para requisicao de valores de até 60
salarios minimos. Tal dispensa encontra fundamento no paragrafo terceiro do art. 100 da
Constituicdo Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional n® 20 de 16 de dezembro de
1998. Esse dispositivo constitucional permitiu que pagamentos de obrigacGes definidas em lei
como de pequeno valor fosse excluido da sistematica do precatorio. Em 2000, surgiu a Lei n°
10.099, dando nova redacdo ao art. 128 da Lei n° 8.213/91, (Plano de Beneficios da
Previdéncia Social), prevendo para as causas previdenciarias o valor de até R$ 5.180,25, sem

1% o valor de

previsdo de reajustes. Posteriormente, o art. 17 fixou para toda a Fazenda Federa
60 (sessenta) salarios minimos como pequeno valor para exclusdo da ordem dos
precatorios.*®®

Em 2000, antes, portanto, da Lei dos JEF, as Varas Federais Comuns, em causas
previdenciarias, aplicavam a sistematica de pagamento sem precatorio. Consoante o art. 128
da Lei n® 8213/91, apds a definicdo dos valores, pois, infelizmente, as sentengas geralmente
ndo sdo liquidas nas Varas comuns, acertando apenas o an debeatur e ndao o quantum
debeatur, o INSS era intimado e depositava no prazo de sessenta dias o valor devido. Na
Secdo Judiciaria de Pernambuco, o levantamento, inicialmente feito por alvara, foi
modificado, adotando-se a sistematica de abrir um conta junto a Caixa econémica Federal em
nome do beneficiario que seria intimado do deposito.

Ocorre que em 2001, a Lei n° 10.266/2001 (Lei de Diretrizes Orcamentarias
para 0 orcamento executado em 2002) previu que as requisicdes de pequeno valor também
deveriam ser dirigidas ao Tribunal em nome de quem seria aberta uma dotacédo especifica para
pagamento desses valores, somente intimando-se a entidade devedora na hipOtese de

insuficiéncia desses recursos.

“SA Emenda Constitucional n° 37/2002 fixou valores diferenciados e provisérios para a Fazenda Estadual,
Distrital e Municipal no art. 87 que ela acrescentou ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Provisorias. Sdo 40
salarios minimos para a Fazenda Estadual e trinta salarios minimos para a Municipal.

%6 As Varas Federais comuns nas causas vedadas aos Juizados Especiais Federais e nas existentes antes da
instalacdo aplicam também a sistemética de requisicdo sem precatério no valor de até 60 (sessenta salarios
minimos).
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Quando os Juizados Especiais Federais foram instalados em janeiro de 2002, essa
sistemética ja estava em vigor, devendo as requisi¢fes serem dirigidas ao Tribunal Regional
Federal nos termos da Resolucdo n° 263 do CJF e o Tribunal, ao liquidar, procede a abertura
de contas bancarias em nome dos beneficiarios.

Foi, sem duvida, a Lei n® 10.259/2001, como ja se disse, inovadora, pois ndo s
elevou o conceito legal de pequeno valor como, ao fixa-lo em ndmero de salarios minimos,
criou uma férmula bastante visivel para o seu reajuste. Todavia, a grande alteracdo veio com a
norma contida no 8 2° do art. 17 da Lei n® 10.259/2001. Ante a importancia desse dispositivo,

procede-se a sua transcricao:

Art. 17. Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia certa, apds o transito em
julgado da decisdo, o pagamento sera efetuado no prazo de sessenta dias,
contados da entrega da requisi¢do, por ordem do juiz, a autoridade citada
para a causa, na agéncia mais préxima da Caixa econdémica Federal ou do
banco do Brasil, independentemente do precatorio.

§ 1° - omissis

§ 2° Desatendida a requisicdo judicial, o juiz determinara o seqlestro do
numerario suficiente ao cumprimento da deciséo.

A tese defendida pela doutrina e por setores da jurisprudéncia**’no sentido de que o
sequestro previsto no pardgrafo segundo do art. 100 se aplica a qualquer hipdtese de néo
pagamento e ndo apenas na hipdtese de pretericdo encontrou abrigo expresso em nosso
ordenamento. A sua inadmissdo pelo STF se configurava em situacdo assaz contraditoria.
Dispunha-se de um remédio constitucional efetivo para a hipo6tese de pretericdo, mas nao se
dispunha de qualquer remédio efetivo se o Ente Publico simplesmente ndo pagasse nenhum
precatorio! O art. 5°, inciso XXXV, o principio do amplo acesso a justica efetiva e tempestiva
ndo possuia nenhuma influéncia na interpretacdo desse dispositivo.

Com a Lei dos JEF, a velha discussao sobre a natureza juridica do sequestro, que para
Nélson Nery Janior,*®® por exemplo, era cautelar ou satisfativo a depender de quem o
requeresse, ndo tem mais sentido. A natureza € satisfativa. O Estado Juiz estad autorizado a
proceder a seqlestro da quantia necessaria para a satisfacdo do débito. Ruiu, como afirma
Carreira Alvim,** o mito da impenhorabilidade dos bens publicos quando ndo facam parte do
patriménio indisponivel do Estado necessario ao desempenho de sua finalidades basicas. Tal

*7 No Julgamento da ADIN n° 1.662- SP, os Ministros Sepllveda Pertence e Marco Aurélio de Mello,
defenderam que o sequiestro constitucional seria cabivel na hip6tese de ndo pagamento ou ndo inclusdo no
orcamento e ndo apenas na hipdtese de pretericéo.

“NERY JUNIOR, Nelson et al. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante. 72 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 1045.
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medida, como ja explicitado no terceiro capitulo, era restrita, segundo interpretacdo vencedora
no ambito do Supremo Tribunal Federal, as hipbteses de ndo pagamento dos precatorios
parcelados, consoante o art. 78 do ADCT. Pode-se afirmar, sem sombra duvida, que existe, no
ambito dos Juizados Especiais Federais, um instrumento efetivo para que a Fazenda Publica
cumpra a obrigacdo de pagar fixada na sentenca.

Frise-se, por fim, que o art. 52, inciso I, da Lei n°® 9.099/95, determina que todas as
sentencas sejam liquidas, o que facilita sobremaneira o cumprimento da sentenca. Nos
Juizados Especiais Federais de Pernambuco, observamos, em visita realizada, que ha um setor
de contadoria dentro do préprio Juizado, que calcula os valore devidos em tese, muitas vezes,
antes da sentenca, atendendo-se ao estatuido na Lei n® 9.099/95.

Do ponto de vista da organizacdo do servico judiciario, do suporte necessario para a
prestacdo da tutela jurisdicional, pode-se defender que, no ambito dos JEF, de forma pioneira
nos localizados em Sdo Paulo e em Brasilia, esta ocorrendo uma verdadeira revolugdo no
sistema brasileiro. Trata-se da utilizacdo da Informética para racionalizar e tornar mais célere
a prestacdo jurisdicional. A propria Lei n° 10.259/2001 previu a organizacdo de servicos para
realizacdo de intimacgdes e recepcdo de peticdes por meio eletrénico, mas os JEF estdo indo
além.

De uma forma ampla, existe a disciplina Informética Juridica que consiste na
aplicacdo das tecnologias de informacdo e de comunicacdo ao direito.*”® Para este estudo,
ganha importancia a telematica, que pode ser de forma singela conceituada como a interacédo
da tecnologia da informatica com a das telecomunicacbes, sendo o aspecto dindmico da
informac&o, enquanto a informatica seria a ciéncia do uso da informacéo.*”* N&o é novidade,
no Brasil, e, principalmente, no admbito da Justica Federal, a utilizagdo de sistemas
informatizados, os quais, todavia, se limitam a servir de banco de dados para algumas
informacBes acerca das fases do procedimento e para localizacdo fisica dos processos.
Todavia, a préatica de atos de comunicacdo processual, atos da parte desde a peticdo inicial,
contestacgdo, recurso e atos do juiz em meio eletrénico como regra é algo novo no Judiciario

brasileiro.

9 ALVIM, J.E. Carreira. Juizados especiais federais. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 115.

40 A disciplina Informética Juridica pode ser dividida em trés areas: a informatica juridica documental,
informatica juridica de gestdo e informatica juridica e decisdo, e se distingue do direito da informatica, que
engloba a aplicacdo do direito ao campo da informatica e da telematica, a exemplo dos crimes cibernéticos, da
regulamentagdo do comércio eletrdnico, da responsabilidade civil entre outros aspectos. Cf. CARDOSO, Sérgio
Eduardo. Os meios eletrdnicos nos juizados especiais. In: Anais do semindrio Juizados especiais federais:
inovacdes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p. 221-224.

" MACIEL, Gabriela Tavares Miranda et al. Navegando na internet: “sem lenco nem documento”. Estudantes-
Caderno-Académico. a: 4, n° 7. Recife: Bagaco, 2000, p. 74.
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A primeira experiéncia comecou nos Juizados Especiais Federais de Séo Paulo,
onde foram sendo desenvolvidas respostas para os problemas que surgiam. Foram construidas
solucBes tecnoldgicas para que o processo fosse inteiramente digital, através de senhas de
cadastro para servidores, juizes, membros do Ministério Publico, Procuradores do INSS e
advogados que desejem se cadastrar, além do “escaneamento” de documentos em papel
trazidos pelas partes e da assinatura das partes que ndo possuem assinatura digital por meio de
mecanismo que transforma a assinatura feita em moldes tradicionais em documento
eletrénico. Cada processo corresponde a um arquivo, que pode ser consultado em todas as
suas fases e contetdo pela Internet, s6 podendo ser alterado pelo juiz e servidores em relacéo
aos atos que lhe competem de acordo com a lei processual.*”> A tramitacdo dos atos
processuais nos JEF de Sdo Paulo é totalmente virtual.

Observe-se que embora inexista, no Brasil, uma disciplina legal e especifica
sobre o0 processo civil telemético, ndo ha nenhuma nulidade nesse procedimento, pois, afora o
arquivo que € visualizado, outro ndo suscetivel de alteracdo é gravado e resta imutavel, ndo
havendo prejuizo as partes. Por outro lado, o proprio Cadigo de Processo Civil, talvez no seu
artigo mais belo: o art. 154, traz o principio da instrumentalidade das formas, permitindo-se
gue sejam considerados validos atos que, ndo obstante realizados em forma diversa da
prevista pela Lei, atinjam a finalidade essencial. A AJUFE apresentou um anteprojeto de Leli
de informatizacdo do processo judicial encaminhado & Camara Federal,*” e, certamente, a
iniciativa nascida nos JEF confirma a idéia de que eles “nasceram com a proposta ndo so de
desafogar a justica federal mas também de inaugurar um nova era, uma nova justica, mais
desburocratizada, mais gil, mas préxima do cidaddo.”*"

O processo digital ou virtual, como vem sendo chamado, vai muito além das
inovacgOes introduzidas pela Lei Ordinaria n°® 9.800 de 26 de maio de 1999, conhecida, no
mundo do foro, como “Lei do fax,” pois os atos transmitidos mediante fac-simile ou outro
similar tem que ser renovados com o original em cinco dias e, para esta lei, o original
significa papel. Nos JEF que adotam o processo virtual, o original é o documento eletronico.

O Supremo Tribunal Federal, ao disciplinar a aplicacdo da referida Lei n° 9.800, através da

42 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Os meios eletrdnicos nos juizados especiais. In: Anais do seminario Juizados
especiais federais: inovagdes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p.
210-214.

48 CARDOSO, Sérgio Eduardo. Os meios eletronicos nos juizados especiais. In: Anais do seminario Juizados
especiais federais: inovagdes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p. 237.
4 CARDOSO, Sérgio Eduardo. Os meios eletronicos nos juizados especiais. In: Anais do seminario Juizados
especiais federais: inovacGes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p.
231-232.
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Resolucdo n® 287 de 14 de abril de 2004,*” permitiu o envio de peticdes pelo correio
eletronico, mas, no art. 5° da referida resolucdo, exige que posteriormente sejam protocolados
0s originais, sob pena de ineficacia do ato processual praticado.

No Plano normativo brasileiro, a validade do documento eletrénico ndo é
novidade em face da Medida Provisoria n° 2.200-2 de 24 agosto de 2001, que instituiu o
sistema de chaves publicas brasileiro, gerenciado por uma autarquia publica federal, o
Instituto Nacional de Tecnologia da Informacéo — IT1.*”® Essa Medida Proviséria prevé no art.
10, 81°, que as declaragdes constantes nos documentos eletronicos certificados presumem-se
verdadeiras em relacdo aos signatarios na forma do art. 131 do Codigo Civil de 1916 do art.
219 do Cadigo Civil de 2002, ndo sendo nenhuma novidade, em nosso sistema, a duplicata
virtual, por exemplo. Do ponto de vista tecnoldgico e normativo, portanto, ndo é impensavel a
elaboracdo de uma lei, disciplinando o processo desmaterializado em todos 0s 0Orgaos
jurisdicionais. O 82° do art. 1° do anteprojeto sobre informatizacdo do processo judicial
apresentado pela Associagdo dos Juizes Federais do Brasil prevé que a utilizagdo do meio
eletrénico dispensard a apresentagdo de originais em papel.

No direito estrangeiro, ha o exemplo italiano em que se fala do processo civil
telematico, tendo sido expedido uma importante regulamentacdo do tema pelo Ministro da
Justica em 13 de fevereiro de 2001 (Decreto n°® 123), afirmando-se a validade dos atos
processuais em forma de documento informatico que seja subscrito por uma firma digital.*’”

Na Italia, afora a legislacdo especifica (Lei n° 59 de 15 de marco de 1997),
também se invoca o principio da instrumentalidade das formas contido no art. 121 do Cdédigo

478

de Processo Civil italiano,”™ tendo a doutrina destacado, outrossim, que, diferentemente do

instrumento transmitido por meio de fax, que é considerado copia (Lei n° 183 de 7 de junho

479
l

de 1993), o documento informatico se tornou origina ressaltando que, de acordo com o

art. 4° do Decreto n°® 123/2001, “todos 0s atos processuais € 0S provimentos do processo

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Resolugdo n° 287 de 14 de abril de 2004. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br/NORMASBIB/RESOLUCAQ?287.PDF >. Acesso em [24/05/2004].

*7® Mais informag®es na pagina <http://www.icpbrasil.gov.br/> Acesso em [24/05/2004].

T CENICCOLA, Aldo. Il processo civile telematico (d.p.r. 13 febbraio 2001 n.123). Disponivel em <http:/
www.giuffre.it/servlet/page?_pageid=54& dad=portal130& _schema=Portal3.> Acesso em [28/10/2003], p.1.
#78 Esse artigo corresponde ao art. 154 do Cédigo de Processo Civil brasileiro. Art. 121 Liberta di forme. Gli atti
del processo, per i quali la legge non richiede forme determinate [125, 126, 131, 135, 46 att], possono essere
compiuti nella forma piu idonea al raggiungimento del loro scopo [156]. Cf. ABATE, Mario. Codice di
Procedura Civile e leggi complementari. 3% ed. Padova: CEDAM, 1996.

4% CENICCOLA, Aldo. Il processo civile telematico (d.p.r. 13 febbraio 2001 n.123). Disponivel em <http:/
www.giuffre.it/servlet/page? pageid=54& dad=portal130& schema=Portal3>. Acesso em [28/10/2003], p. 4.
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podem ser exercidos como documentos informaticos, subscritos com firma digital.” (traducao
nossa)*®°
Nos JEF que utilizam o processo digital, o registro dos atos processuais em
papel € excecdo. Nos JEF de Pernambuco, a Juiza Federal Substituta Ara Carita Muniz da
Silva*™! nos informou que o depoimento das partes e a inquiricdo das testemunhas s&o
gravados em fita para se evitar dispéndio de tempo com a digitacdo. Havendo qualquer
duvida, o magistrado e os advogados ou a Turma Recursal podem requerer a degravacdo do
conteudo das gravacGes. Em S&o Paulo, pretende-se utilizar gravacdo audio e video para
proporcionar as partes e a Turma Recursal, que é a Ultima instancia que aprecia matéria de
fato, rever a audiéncia em som e imagem com integralidade.*®?
Os JEF, portanto, estdo sendo responsaveis pela utilizacdo inteligente de
instrumentos informaticos e telematicos, substituindo-se o denominado sistema “oral-

protocolar” de registro de atos processuais, que data da Idade Média.*®

4.4. O cidaddo e 0 JEF

Os Juizados Especiais de uma forma geral sdo potencializadores da cidadania. Na
medida em que o cidaddo pode se fazer ouvir, ainda que sem advogado, pelo Estado-Juiz,
com certeza, a legitimidade democratica ganha forga. N&o é por outro motivo, que o0s Juizados
Especiais Estaduais se revelaram em um enorme sucesso na Justica Comum Estadual. O
procedimento simplificado, atento a realidade de cada caso, € elemento de aproximacao entre
o Poder Judiciario e os cidaddos. No entanto, afora questdes estruturais observaveis em cada
Estado da Federacéo, ha, na Lei n® 9.099/95, a imposicéo da impossibilidade de ser a Fazenda
Publica demandada. Ou seja, 0s novos direitos, em causas de pequeno valor, somente seriam
exercidos de forma simplificada, adequada e efetiva se o réu fosse uma pessoa privada.
Quando os réus fossem os Entes Publicos, so restava ao cidaddo o procedimento comum:

ordinario e sumério, das Varas Comuns.

*0 VELLANO, Carlo. Le ultime modifiche relative ao processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Anno LVI, n° 4, Milano: Giuffre, 2002, p. 1457.

1 ANEXO C. - Entrevista realizada no dia 17 de maio de 2004 com a Juiza Federal Substituta da 22 Vara da
Secdo Judiciaria de Pernambuco, em exercicio também nos Juizados Especiais Federais Civeis.

82 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Os meios eletronicos nos juizados especiais. In: Anais do seminario Juizados
especiais federais: inovacGes e aspectos polémicos. AJUFE e Conselho da Justica Federal, Brasilia, 2002, p. 214.
8 \VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo cddigo, novas tecnologias a
servico da justica. Coimbra: Almedina, 2002, p. 399.
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No caso da Fazenda Federal, questdes de grande importancia social, como
Previdéncia e Assisténcia,*®* eram remetidas, independente do valor e da complexidade, ao
procedimento comum, nos mais das vezes ordinario, com todas as fases delineadas, portanto
formalista, cheio de garantias probatdrias, remessa necessaria, farto leque recursal, posterior
processo de execucdo com a todas as vicissitudes descritas nesta dissertacéo.

Atualmente, para 0s aposentados e pensionistas, que ndo dispunham de
nenhum tratamento especial até a Lei n® 10.099/2000, limitada ao momento de pagamento, ha
um o6rgéo jurisdicional adequado as suas demandas e, a0 mesmo tempo, ciente de que para
eles, muitas vezes, o tempo deve ser tomado em termos relativos, pois sdo sujeitos do
processo premidos pela idade avancada e necessidade em face do carater alimentar das verbas
pleiteadas. Ndo se pode nunca olvidar, como nos ensina Remo Danovi, que desde o ano
passado é lider dos advogados Italianos, que o custo efetivo e imediato das disfuncdes da
Justica em relacdo ao tempo recaem sobre 0s sujeito que participam do processo,
principalmente os mais fragilizados.*®

Por outro lado, o nimero de causas na Justica Federal aumentou sensivelmente
apos a instalacdo dos Juizados Especiais Federais, o que demonstra que havia litigiosidade
contida. O sistema desencorajava as pessoas a buscarem o0s seus direitos, muitas vezes de
natureza alimentar, contra a Fazenda Publica Federal. Quanta contradi¢cdo! O modo de ser do
processo nas Varas Comuns, ao inves de indicar um meio de resolucdo de conflitos, servia a
interesses tendentes a afastar o cidaddo do Poder Judiciario. Observando-se a Secéo Judiciaria
de Pernambuco, no periodo imediatamente anterior a instalacdo dos JEF e os primeiros dois
anos apos a implantacdo, pode-se concluir o quanto essa assertiva encontra respaldo na
realidade.

Analisando-se as tabelas 3 e 4 abaixo, que trazem dados acerca do numero de
processos distribuidos nos anos de 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003, podem ser extraidas varias
constatacOes relevantes.

A primeira € que 0 nimero de processos distribuidos antes da implantacdo dos
Juizados, em janeiro de 2002, vinha crescendo, mas em ritmo bem menor do que seria

verificado ap6s a implantacdo dos dois Juizados Especiais Federais Civeis, pois, em 1999,

8 A maioria dos beneficios previdenciarios no Brasil é administrada pelo INSS, que tem a gestdo do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), previsto no art. 201 da Constituicdo da Republica. O RGPS se aplica a
todos os segurados ligado & iniciativa privada e aos entes da federacdo que ndo disponham de um Regime
Proéprio de Previdéncia Social.

8 DANOVI, Remo. | tempi della giustizia e i costi umani. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffre, marzo, anno L, n° 1, 1996, p.289-290.
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seriam 20.151 feitos distribuidos; em 2000, 24.138 feitos e, em 2001, 25.523 feitos. Em
termos percentuais, houve um aumento de 19,7856% entre os exercicios de 1999 e 2000 e de
5,7378% entre 2000 e 2001.

Ja no ano de 2002, quando os Juizados Especiais Federais se encontravam em
pleno funcionamento, o nimero de processos distribuidos foi de 40.732, o que representa um
acréscimo de 59,5893%. Desse total de feitos, 14.232 foram agOes especiais civeis,
denominacdo atribuida, no ambito da Se¢do Judiciaria de Pernambuco, as acdes que tramitam
perante o Juiz Federal Presidente dos Juizados Especiais Federais, e 4.873 nas Turmas
Recursais, que representa 46,9041% dos processos distribuidos. Em 2003, de um total de
69.052 processos distribuidos, aumento de 69,5276%, 30.832 foram para os dois Juizados
Especiais e 10.482 para as Turmas Recursais, 0 que expressa 67,0181%. Ressalte-se que,
mesmo em 2003, quando o numero de processos distribuidos, em numeros absolutos, para as
Varas Civeis Comuns cresceu, e a Vara Privativa de Execucbes Fiscais recebeu 9.309
processos entre ExecugOes Fiscais e feitos dependentes (Embargos do Devedor, Acéo
Cautelar, Mandado de Seguranca, A¢do Anulatoria de Rito Ordinario, Acdo Consignatdria),
em termos relativos e absolutos, houve um aumento consideravel do nimero de processos
distribuidos para os Juizados Especiais Federais, para os quais € distribuida a maioria dos

feitos na atualidade.

TABELA 3 PROCESSOS DISTRIBUIDOS NOS EXERCICIOS DE 1999, 2000, 2001, 2002 e
20038

VARA 1999 2000 2001 2002 2003
1% Vara 1.051 1.393 2.055 1.037 1.778
2% Vara 1.094 1.977 2.060 1.015 1.399
3% Vara 911 1.347 2.116 1.086 1.021
4.2 Vara 1.023 1.475 2.775 827 1.194
5% Vara 1.006 1.366 2.228 1.071 1.648
6% Vara 1.074 1.375 2.164 1.056 1.688
7% Vara 1.156 1.457 2.102 1.087 1.003
8.2 Vara 1.820 1.710 1.499 1.874 2.509

% BRASIL. Poder Judiciario. Justica Federal de 12 Instancia. Secdo Judiciaria de Pernambuco. Relatério de
atividades do exercicio de 2003. Recife, 2003, p. 8. No exercicio de 2003, percebe-se que mesmo com a criagao
dos Juizados Especiais em 2002, a quantidade de processos distribuidos nas Varas voltou a crescer.

* Deve ser salientado que no ano de 1999 foram criadas 3 Varas Federais, uma com competéncia para feitos
fiscais e duas com competéncia comum, tendo ocorrido redistribuicdo de 27.004 processos. Assim, em 1999
foram distribuidos 20.151 processos.

** No exercicio de 2001 as 4% e 13% Varas foram especializadas em Varas Criminas, o que resultou na
redistribuicdo de 12.493 (doze mil quatrocentos e noventa e trés) processos, desta forma foram distribuidos
25.523 (vinte e cinco mil, quinhentos e vinte e trés ) processos.
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9%Vara 893 1.260 1.965 1.010 1.650
102 Vara 1.118 1.589 2.147 1.004 1.655
11.2Vara 22.416 6.168 12.196 8.777 9.309

122 Vara 6.680 1.551 1.904 944 1.203
13.2Vara 6.913 1.650 2.805 809 1.651
1.° Juizado - - - 7.130 15.430
2.° Juizado - - - 7.132 15.432

Turmas - - - 4,873 10.482
Recursais

TOTAL 47.155* 24,318 38.016** 40.732 69.052
Fonte: BRASIL. Poder Judiciario. Justica Federal de 1% Instancia. Secdo
Judiciaria de Pernambuco. Relatério de atividades do exercicio de 2003.
Recife, 2003, p. 8.

TABELA 4 RELACAO ENTRE O TOTAL DE DISTRIBUIDOS POR ANO E OS
JEF

NC de processos Percentual de Percentual de
distribuidos aumento em relagdo distribuidos
ano anterior % aos JEF %
1999 20.151 - -
2000 24.138 19,7856 -
2001 25.523 5,7378 -
2002 40.732 59,5893 46,9041
2003 69.052 69,5276 67,0181

A utilizacdo de sistemas de informatica, permitindo-se o acesso a informacdes, ainda
que resumidas, sobre a tramitacdo dos processos por meio da Internet é outro elemento que
vem caracterizando os Juizados Especiais Federais, podendo-se até, de localidades distantes
da sede do JEF, ter acesso a integralidade dos autos se a tramitagdo for virtual. Tal acesso dota
os procedimentos judiciais de maior transparéncia e facilita o acesso a informacdes ao
cidadéo, seja ele parte ou ndo no processo.**’

Por fim, em razdo do que se observou em visitas aos Juizados Especiais Federais em
Pernambuco, pode-se afirmar que eles se constituem no érgdo jurisdicional que mais se
aproxima do cidadédo, do 6rgdo o qual o cidaddo realmente se sente parte no processo em que

seu litigio sera decidido.

4.5. O futuro dos Juizados Especiais Federais: perspectivas de avancgo

“87 A disponibilidade de leis e de jurisprudéncia no Cyberspace ja é um elemento relevante no esforco para tornar
a atividade do judiciario mais conhecida e, em certa medida, mais transparente.
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Os o6rgdos responsaveis pela administracdo da justica devem sempre promover
reflexdes e analises sobre as rotinas e a eficacia das rotinas de tramitacdo processual, visando
ao constante aprimoramento, sob pena de o aparato judiciario restar, como afirma Renato
Treves ao discutir as possibilidades de uma pesquisa socioldgica para a ajudar a organizacédo
da justica, incompetente para “satisfazer as demandas crescentes em uma sociedade em
transformacéo.” (tradugdo nossa)*® Por essa razdo é que, apesar dos grandes méritos dos JEF,
constatou-se ser necessaria a inclusdo, nesta dissertacdo, de algumas observacfes que ja se
tem como relevantes para o aprimoramento deste mais novo 6rgdo jurisdicional brasileiro.

A primeira observacdo é relativa aos meios materiais e aos recursos humanos
necessarios ao funcionamentos dos JEF. A Lei n° 10.259/2001 ndo criou um Unico cargo de
juiz ou de servidor. Os JEF, que foram instalados seis meses apos a referida lei, foram
formados por magistrados e servidores que ocupam cargos integrantes da lotacdo das Varas
Comuns pré-existentes, lotacdo esta que se sabe ja ndo era suficiente para atender as
necessidades das Varas. Deve-se destacar o grande esfor¢co administrativo da Justica Federal
de 12 Instancia que disponibilizou recursos materiais, e pos a disposicdo dos JEF em tempo
integral servidores e alguns magistrados.

E preciso observar que esse problema diminuiu consideravelmente com a Lei
Ordinaria n°® 10.772 de 21 de novembro de 2003, a qual, ao criar 183 varas Federais no pais,
prevendo a instalagdo progressiva em razdo de disponibilidade orcamentaria, nos paragrafos
segundo e terceiro do art. 1° determinou que as Varas localizadas nas capitais, em funcao da
demanda, funcionardo como Juizados Especiais Federais e que as ndo localizadas pela lei em
um determinado Municipio serdo destinadas preferencialmente aos JEF, segundo os critérios
populacionais e de demanda processual existente. A referida lei também criou cargos de
magistrados e de servidores.*®

Uma outra questdo a ser enfrentada diz respeito ao sistema recursal adotado pelos JEF
para se possibilitar a revisdo da decisdo final, ou seja, da sentenca. No anteprojeto da

* TREVES, Renato. L’amministrazione della giustizia in italia: bilancio di una indagine. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: CEDAM, anno 1L, gennaio-marzo, n° 1, 1972, p. 55.

8 Art. 10 omissis

§ 20 As Varas localizadas nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal, nos termos do caput, funcionardo como
Juizados Especiais Federais autbnomos ou adjuntos, de acordo com a Lei no 10.259, de 12 de julho de 2001, e a
demanda processual, a critério de cada Tribunal Regional Federal, que inclusive poderé determinar a sua atuacéo
de modo itinerante.

b8 30 As Varas néo localizadas serdo destinadas preferencialmente aos Juizados Especiais Federais, segundo
critérios populacionais e de demanda processual existente e projetada
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Comissédo formada por Ministros do Superior Tribunal de Justica e no Projeto de Lei n°
3.999/2001, o art. 13 tinha a seguinte redacao:

Art. 13 O Juiz ndo admitira recurso contra sentenca fundada em simula do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

Paragrafo (nico. Nas causas de que trata esta Lei, ndo havera reexame
necessario.

Durante a tramitacdo no Congresso Nacional, o art. 13 foi alterado para se fazer
constar no caput apenas a inexisténcia de reexame necessario, suprimindo-se a autorizacdo
para que o Juiz Federal em exercicio nos JEF inadmita o recurso em confronto com simula do
STF ou STJ. Essa alteracdo foi lamentavel, pois 0 Unico requisito para a interposicdo do
recurso inominado para as Turmas Recursais sera a sucumbéncia,*® como acontece com a
apelacdo nas Varas comuns. Ora, apesar da condenacdo em honorarios, a Fazenda Publica
poderé se utilizar do recurso inominado com a intengdo s6 de procrastinar o processo, pois, de
acordo com os arts. 16 e 17 da Lei n® 10.259/2001, s6 serd4 expedido o oficio para
cumprimento da obrigaco de fazer e de pagar ap6s o transito em julgado.*** Nesse aspecto, a
Lei n°® 9.099/05 ¢é mais eficaz em relacdo aos Juizados Especiais, pois 14 é possivel, em tese, a
execucao provisoria, pois o recurso inominado nao tera efeito suspensivo.

Consoante o art. 43 da Lei n°® 9.099/1995, o recurso tera somente efeito
devolutivo, podendo o juiz atribuir-lhe efeito suspensivo para evitar dano irreparavel para a
parte. Tal carateristica foi rapidamente compreendida pela doutrina, admitindo-se desta forma
a execucao provisoria, e corroborando-se a tese de que o modo de ser dos Juizados Especiais

492

seria realmente revolucionario.”™ Marinoni, ao tecer comentarios sobre os Juizados Especiais

Civeis, assim se pronuncia:

A celeridade é privilegiada, por exemplo, quando se estabelece que o recurso
- que serd julgado por uma turma composta por trés juizes togados, em
exercicio no primeiro grau de jurisdi¢do, reunidos na sede do juizado - sera

0 Marinoni vai além e defende a dispensa do duplo juizo de fato e de direito sobre as causas decididas pelos
juizados, defendendo que o duplo grau de jurisdi¢do, no caso, deveria ser mitigado em fungdo da prépria
oralidade, da concentracdo dos atos e do contato com a prova que o juiz teve. Cf.. MARINONI, Luiz Guilherme.
Novas linhas do processo civil. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 73.

1 O primeiro efeito de todo e qualquer recurso é evitar o transito em julgado ou a preclusao.

%2 Como ja anotado neste trabalho, a execugdo imediata da sentenca como regra geral em nosso sistema
processual, afigura-se como uma aspiracdo distante, sendo mais provavel uma ampliacdo nos casos do art.520,
do CPC, sem que, no entanto, se tenha a vontade politica de admiti-la como regra como o fez corajosamente a
Lei n° 9.099/1995.
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recebido apenas excepcionalmente, para evitar dano irreparavel, no efeito
suspensivo.**®

Candido Dinamarco também defende posicéo semelhante:

O efeito suspensivo também é negado ao recurso interposto em causas do
juizado especial civel. Nisso a lei especial afasta-se no sistema contido no
art.520, do Codigo de Processo Civil, onde a suspensividade é a regra geral e
a sua auséncia a excecdo. (...) E que, como o recurso admissivel contra
sentenca € em principio desprovido de eficicia suspensiva (art.43), na
maioria dos casos estara presente o requisito especifico para que a execucgao
provisoria tenha lugar - ou seja, a existéncia de sentenca condenatéria sujeita
a recurso sem efeito suspensivo (CPC, art.587).

Em face da celeridade que deve pautar a atuacdo dos JEF, é extremamente
recomendavel que sejam inadmitidos recursos meramente procrastinatérios, principalmente
quando a matéria de que eles tratam esteja pacificada nos Tribunais Superiores. Em uma
futura alteracdo legislativa, essa possibilidade de inadmissdo deve ser restaurada, ampliando-
se as possibilidades de inadmissao para hipétese de simulas da Turma de Uniformizacao.

Em relagdo ao sistema recursal, faz necessaria uma breve incursdo sobre a
uniformizacdo de jurisprudéncia. Segundo o art. 14 da multireferida lei, caberd pedido de
uniformizacdo de interpretacdo de Lei Federal quando houver divergéncia entre decisdes
sobre questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais ainda que nao sejam da
mesma regido.** Se as Turmas forem da mesma regiéo, estas reunidas julgaram o pedido sob
a presidéncia do juiz coordenador; se as Turmas forem de regifes diferentes, o pedido seréd
julgado por Turma de Uniformizacéo, sob a presidéncia do Coordenador da Justica Federal,
se a decisdo da Turma de Uniformizacdo contrariar sumula ou jurisprudéncia dominante do
STJ, a parte interessada poderd provocar a manifestacdo deste, que dirimira a divergéncia.
Tal previsdo foi introduzida pela Comissdo formada pelo Executivo para apreciar o
anteprojeto Costa Leite.

O Foérum Permanente dos Coordenadores dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,

guando da andlise da proposta referente ao Projeto n. 3994/2000, refutou a idéia, utilizando,

**MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.73.
Marinoni vai além e defende a dispensa do duplo juizo de fato e de direito sobre as causas decididas pelos
juizados, defendendo que o duplo grau de jurisdi¢do, no caso, deveria ser mitigado em fungdo da prépria
oralidade, da concentracdo dos atos, do contato com a prova que 0 juiz teve que envolvem o procedimento nos
juizados.

“%* DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos juizados civeis. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.171-213.

% \ide 0 art.14 e paragrafo da Lei n® 10.259/2001.
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dentre outros argumentos, o de que a medida fora vetada quando da sancdo da Lei n°
9.099/95:

Da analise diversificada e na seqiiéncia das consideracfes apresentadas,
apreciaram, em espécie, o projeto de lei n°. 3.994/00, realgando desde ja que,
a instituicdio de um recurso de divergéncia no ambito dos Juizados
Especiais, nos moldes propostos, ndo guarda similitude com os
principios informadores destes drgaos jurisdicionais.

Principios estes, que destacaram, dentre outros, a celeridade, que o recurso
de divergéncia para o Tribunal de Alcada ou de Justica poderd arruinar, com
a natural demora no seu julgamento por parte da instancia superior, tdo
solicitada em termos de recursos.

Este terd sido o motivo pelo qual S. Exa. , o Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, em 26 de setembro de 1995, por meio da
mensagem n°. 1.005, vetou o art. 47, da Lei n. 9.099/95, que disciplinava o
recurso de divergéncia.**®(Grifo nosso)

Para justificar essa via especial, o Procurador-Chefe do INSS junto aos
Tribunais Superiores, que fora membro de comisséo interministerial formada pelo Executivo
para analisar o anteprojeto "Costa Leite", defende que ndo se poderia permitir aos Juizados

Especiais decidir diferentemente a mesma questio de direito federal.**’ E preciso reconhecer a

% EFORUM PERMANENTE DE COORDENADORES DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS
DO BRASIL - COMISSAO DE ASSUNTOS LEGISLATIVOS CIVEIS E CRIMINAIS DOS JUIZADOS
ESPECIAIS. 22 Reunido Ordinéaria da Comissdo Legislativa do Forum. Brasilia, 05 e 06 de mar¢o de 2001.
Disponivel em <Http://www.infojus.com.br.novidades/novidades 002htim.> Acesso em [29 de setembro de
2001].

*7 Segundo Bruno Mattos: “Desse modo, cada regio teria uma jurisprudéncia prépria, de acordo com a vontade
de cada turma recursal!

Isso preocupou-me ndo apenas em razdo do indice de vitorias do INSS no STJ ter sido, nos Gltimos tempos,
préximo de 70% nas acgGes previdenciarias, mas sobretudo pela conseqliente criagcdo — caso o anteprojeto fosse
aprovado pelo Congresso na forma em que esta - de varios "direitos federais" em cada regido do pais, uma vez
que ndo haveria o STJ a unifica-los.

Sabemos que mesmo existindo a possibilidade de recurso especial, ha juizes, até de tribunais, que insistem em
julgar contra a orientacdo do STJ, em uma quixotesca atitude de confronto, sabendo que a decisdo sera ao final
reformada. Caso inexista a possibilidade de recurso especial, é evidente que a jurisprudéncia nacional do STJ
ndo sera respeitada, podendo cada Turma Recursal julgar como bem entender, podendo até mesmo julgar contra
a lei (sim, podendo julgar contra a lei: direito é aquilo que o tribunal diz que é direito!).

Diante disso, restaria proclamar a inutilidade do STJ em matéria de beneficios previdenciarios, assim como
teriamos vérios "direitos" em cada parte do pais. Assim, por exemplo, os beneficios ficariam atrelados ao saléario
minimo, em determinado Estado do pais, enquanto que nos demais eles ficariam atrelados ao indice definido
pela lei... Imagine a perplexidade de um aposentado, que recebeu o mesmo beneficio que outro, mas que ndo
ganhou a mesma agdo, apenas porque reside e a ajuizou em outra regido do pais...

Levei essa preocupacdo a Comisséo de Trabalho, e a um influente ministro do STJ, que concordou inteiramente
com a necessidade de abrir, de algum modo, a via especial para o STJ.

A Comissdo de Trabalho encontrou, como possivel solugdo, a inclusdo de uma medida para que o STJ se
pronunciasse quanto a correta interpretacdo do preceito legal, de modo a vincular a interpretacdo dos juizados
especiais a uma Unica interpretacdo, que teria carater nacional, unificador do direito federal, como, alids, é um
principio constitucional previsto no art. 105, I, "c".

Essa medida tem um duplo objetivo: além de unificar o direito federal, para que seja 0 mesmo em todas as
regibes do pais, contribui para a celeridade dos processos judiciais, na medida em que o STJ ndo ficara com
milhares de processos idénticos a espera de julgamento.” Cf. SILVA, Bruno Mattos. Juizados Especiais
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relevancia dessa argumentacdo em face do principio da igualdade previsto como um dos
principais no sistema constitucional brasileiro. Seria extremamente dificil explicar para
qualquer cidaddo brasileiro o porqué de um concidaddo seu ter direito a revisdo de um
beneficio previdenciario com a aplicacdo de um determinado indice de correcdo do salario-de-
contribuicdo e outros cidaddos nas mesmas condi¢fes ndo terem direito a idéntica revisdo,
porque ajuizaram a acdo em outra localidade. Esse problema se agrava, no &mbito da Justica
Federal, em que a experiéncia demonstra que boa parte das lides decididas sé@o questfes
unicamente de direito ou predominantemente de direito.

Todavia, é preciso que se facam duas observacdes.

A primeira é reconhecer que para garantir a igualdade e a uniformizagdo da
jurisprudéncia sobre questdes de direito material, no &mbito dos Juizados Especiais Federais,
bastava como ultimo recurso o pedido de uniformizacdo perante a Turma Nacional de
Uniformizacdo. Nao se deveria prever o pedido de manifestacdo do STJ, pois ele proprio tem
jurisprudéncia sumulada (Enunciado n® 203) no sentido de ndo ser cabivel recurso especial
contra acorddo de Turma Recursal em face da redacdo do texto constitucional que grafou
tribunal, bem como pelo fato de a competéncia do Superior Tribunal Justica ser de indole
constitucional. A norma infraconstitucional ndo poderia dispor sobre a competéncia do STJ,
pois 0 art. 105, inciso 111, alinea “C” ndo alcanca as decisdes de primeira instancia.**®Joel Dias
Figueira Janior também defende que esse pedido de manifestacdo para o STJ é

inconstitucional, pois se configura em:

(...) criacdo sorrateira, através da Lei n°® 10.259/2001, em seu art. 14, 884° e
5°, de uma nova figura de recurso especial ndo previsto no art. 105, inc. Ill,
da CF e, por conseguinte, insustentavel, inadmissivel, ou melhor dizendo, de
cunho manifestamente inconstitucional. Destarte, a norma
infraconstitucional jamais poderia ampliar o rol de matérias objeto da
competéncia originaria do Superior Tribunal de Justica, fazendo-se mister,
para tanto, a reforma da Lei Maior. %%

A segunda observacdo consiste no receio de que a Fazenda Publica se utilize dos
pedidos de uniformizacdo e de manifestacdo para o STJ unicamente como meio de
procrastinar o0 processo, 0 que, em parte, € evitado pelos 88 6° e 9° do art. 14 da Lei n°

10.259/2001, que prevéem a figura do pedido de uniformizacéo retido e a obrigatoriedade de

Federais: a necessidade de abertura da via especial para o STJ. Disponivel em <Http://rantac. com.
br/users/jurista/juhtm.> Acesso em [29/09/2001].

%8 ALVIM, J.E. Carreira. Juizados especiais federais. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 107.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias et al. Juizados especiais federais civeis e criminais: comentarios a Lei n°
10.259, de 10.07.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 270-271.
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acolhimento do posicionamento do STJ pelas Turmas Recursais, julgando prejudicado o
pedido ou exercendo o juizo de retratac&o.”®
Da anélise das Tabelas 5 e 6 abaixo, extrai-se que, apesar de a Turma de
Uniformizacdo ja haver editado 13 enunciados de sua Sumula, o ultimo datado de 05 de abril
de 2004, ainda é grande o percentual de recursos interpostos. Se se considerar que parte das
sentencas proferidas no final do ano de 2003 s6 desafiaram recurso em 2004, o percentual de
recursos em relacdo ao nimero de julgados tende a crescer. Com a simples interposicdo do
recurso inominado, o réu, no caso de Pernambuco o INSS em razdo da limitacdo de
competéncia prevista na Lei n°® 10.259/2001 e que se encerra em junho deste ano, podera
retardar a prestacdo jurisdicional, pois 0 recurso devera ser processado, entrar em pauta da
Turma Recursal e ser julgado, o que demanda tempo. Uma vez que nao ha ainda mecanismos
para obrigar a administracdo publica a seguir as questdes pacificadas e sumuladas pela
jurisprudéncia, resta evidente o desservico prestado pelo Legislativo Federal ao retirar a
possibilidade de o recurso inominado ser inadmitido na hipotese de a sentenca estar fundada
em enunciado de Sumula de jurisprudéncia. Essa disposicdo estava em plena harmonia com
o0s principios da celeridade, da tempestividade e da efetividade que devem marcar os Juizados
Especiais Federais.
Ademais, se se pretende criar os Juizados Especiais Federais e assegurar a
Fazenda Publica todas as possibilidades recursais - sendo vejamos: recurso inominado,
embargos de declaracdo, pedido de uniformizacao de interpretacdo de Lei Federal fundado em
trés hipoteses, recurso extraordinario - melhor seria ter-se afastado, apenas, a exigéncia de
precatorio e dotado as varas federais de mais condi¢es materiais que o resultado seria visivel.
O legislador dos juizados especiais federais, maculando-os com esses dois defeitos, que nédo
sO impedem a execugdo imediata da sentenca como retardam o transito em julgado e o
cumprimento da sentenca, parece esquecer adverténcia altamente pertinente de Marinoni ao

afirmar:

E absurda a idéia de se pensar o juizado como um mero 6rgdo
destinado a aceleracdo da justica. Estariamos diante da transformacéo
do juizado em vara civel peculiarizada pela adocdo de um
procedimento deformalizado e mais agil. Ora ndo basta a

%% O procedimento adotado nos pedidos de uniformizacdo dirigidos & Turma de Uniformizacdo esté disciplinado
na Resolugdo n® 273 de 27 de agosto de 2003 do Conselho da Justica Federal.
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deformalizacdo do procedimento se é esquecida a ideologia que
inspirou a sua instituicdo.®*

Dessa forma, a exigéncia do transito em julgado e a criagdo desse confuso e de
constitucionalidade duvidosa pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal ndo sé
evitardo a execucdo imediata da sentenca como podem, em certa medida, retardar, sem

motivo de direito relevante, a prestacdo jurisdicional nos Juizados Especiais Federais.

TABELA 5 - PROCESSOS JULGADOS EM 1° GRAU NOS JEF

ORGAO JULGADOS EM 2002 | JULGADOS EM 2003

1° JUIZADO 3.970 8.206
2° JUIZADO 3.973 8.638
TOTAL 7.943 16.844
TOTAL 2002 + 2003 24.787

Fonte: BRASIL. Poder Judiciario. Justica Federal de 1% Instancia. Secédo
Judiciaria de Pernambuco. Relatério de atividades do exercicio de 2003.
Recife, 2003, p. 8.

TABELA 6 - JULGADOS X RECURSOS EM 2002 E 2003

JULGADOS 1° RECURSOS RECURSOS % EM
GRAU INTERPOSTOS RELACAO AOS

TURMA RECURSAL JULGADOS
JEF - PE 24.787 15.355 61,94%

Um dado que ndo pode ser desconsiderado é o relativo ao nimero de acordos
celebrados nos JEF. Durante os meses de janeiro a maio de 2004, nos Juizados Especiais
Federais em Pernambuco, foram prolatadas 13.508 sentencas e realizados, apenas, 139
acordos. Tal fato indica que a sistematica da conciliagdo deve ser aperfei¢coada, sendo
imprescindivel para tanto a colaborago dos representantes da Fazenda Publica.>®

Um ualtimo aspecto a ser observado para concretizacdo da maxima efetividade da

prestacdo jurisdicional nos JEF é relativo aos mecanismos postos a disposi¢do do Judiciério

01 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.74.
Analisando problemas semelhantes como 0s nossos, excesso de formalidades nos tribunais de pequenas causas,
Mauro Cappelletti afirma: “muitos dos tribunais de pequenas causas tornarem-se quase tdo complexos,
dispendiosos e lentos quanto os juizos singulares.” Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p.96.

%92 Dados extraidos do Livro de Estatistica da 142 e 152 Varas Federais.
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para efetivacdo das obrigacGes de fazer e ndo fazer. O Jornal do Comércio do Recife, em
matéria datada de 13 de maio de 2004, noticia o descumprimento pelo INSS da revisdo da
Renda Mensal Inicial (RMI) de beneficios de aposentadoria e pensGes em 1.200 processo do
1° Juizado e em 1.350 do 2° juizado.’® Nesses mesmos processos, as requisicdes de pequeno
valor ja foram pagas, segundo informa a Juiza Federal Joana Carolina Lins Pereira, porque 0s
recursos sdo repassados diretamente ao Poder Judiciario que os libera de acordo com as
requisic¢Oes, havendo sido liberados 83 milhdes de reais em 2003, sendo previstos para esse
ano 160 milhdes em atrasados s6 em Pernambuco.”

Em razéo dos problemas ja mencionados no terceiro capitulo, além do arsenal
normativo contido no art. 461, com a possibilidade de aplicagdo da multa ao agente
administrativo responsavel pelo descumprimento da ordem judicial, seria relevante a
possibilidade de ser autorizado expressamente ao Juiz, e a autorizacdo deve ser expressa,
sendo o proprio Poder Judiciario, na cupula, ndo vai admitir, substituir, depois de esgotadas
todas as possibilidades, o agente publico responsavel pelo descumprimento por outro servidor
para que a ordem judicial seja cumprida.

Seria extremamente interessante, outrossim, que o tipo penal constante no art.
25 do anteprojeto Costa Leite, e que fora mantido pela Comissao criada pelo Executivo para
apreciar o referido anteprojeto, tivesse se transformado em Lei. Para melhor compreenséo, faz

necessaria transcricdo integral:

Art. 25. Constitui crime contra a administracdo da justica e ato de
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 84° da Constituicio
Federal e da Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992, o servidor publico retardar
ou deixar de atender, injustificadamente, a ordem judicial. A pena serd de u a
quatro anos e multa, sem prejuizos das san¢des pela improbidade.

Paragrafo Unico Incorre nas mesmas penas o ordenador de despesas da
administracdo publica que ndo efetuar, no prazo estabelecido nesta Lei, 0
pagamento requisitado.

Bruno Mattos e Silva informa que o Executivo fez algumas alteragdes no texto, antes
de enviar o projeto de lei a0 Congresso e que retirou essa tipificacdo penal.°®Esse tipo a
inibiria a ocorréncia de varios casos em que o agente administrativo, muitas vezes ocupante

de cargo em comissdo por escolha politica, simplesmente descumpre a ordem judicial fundada

503 INSS atrasa a correcdo de pensdes. Jornal do Commercio. Caderno de Economia, Recife, 13 de maio de

2004, p.3.
%04 INSS atrasa a correcdo de pensdes. Jornal do Commercio. Caderno de Economia, Recife, 13 de maio de 200,
p.3.



185

em sentenca transitada em julgado. O tipo penal também evitaria todos os inconvenientes
existentes para a incidéncia do tipo de desobediéncia e de prevaricacdo em razdo do dolo
especifico exigido para este Gltimo e da timidez da pena que vai de trés meses a um ano.

A busca pela efetividade, portanto, deve ser constante para que cada vez mais os JEF
estejam aptos a cumprir a sua missao de aproximar o Poder Judiciario Federal do cidadao,
promovendo uma grande acessibilidade, mas também garantindo que esse acesso seja
material, com a existéncia de instrumentos que tornem o processo efetivo para a pacificacao

social e concretizacdo da cidadania.

%05 SILVA, Bruno Mattos e. Juizados especiais federais. Curitiba: Jurua, 2002, p. 176.
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CONCLUSOES

Neste topico destinado as conclusdes, pretende-se ratificar as propostas de
investigacao desta dissertacdo, presentes em cada capitulo

No primeiro capitulo, restou demonstrado que a cidadania se constitui em dos dos
principais fundamentos do Estado Democréatico de Direito contemporaneo, devendo o Estado
ser o meio para concretizagdo dos direitos que compdem o contetido da cidadania.>®

Esse conteudo, que, durante anos, no Brasil, se reduziu as regras de atribuicéo
de nacionalidade como requisito para gozo dos direitos politicos, foi objeto de ampliacdo
intimamente ligada as diversas dimensfes dos direitos. Contudo, constatou-se de pouco
adiantar o reconhecimento em nivel constitucional da cidadania, se os cidaddos ndo dispdem
de instrumentos que garantam um minimo de eficécia.

Diante da necessidade de assegurar a cidadania a pessoa humana, os Estados
democréticos, apos, principalmente, a Segunda Guerra Mundial, verificaram ser necessaria a
existéncia de um verdadeiro poder que pudesse se contrapor aos proprios poderes Legislativo
e Executivo do Estado e a outros poderes socais privados.””’

Esse poder teria que ser dotado de independéncia e imparcialidade, e deveria
poder revisar os atos legislativos e administrativos que violassem as garantias constitucionais
do cidaddo, desde os direitos fundamentais, expressos em catalogos, ao principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, 0s quais expressam conquistas historicas da humanidade.

Como bem destaca Paul Kirchhof:

Certamente, a atribui¢do de poder politico e econémico requer uma decisdo
do legislador. Porém os direitos inviolaveis e inalienaveis do homem como
fundamento de toda comunidade humana (art. 1.2 Lei Fundamental)
encerram uma pretensdo de universalidade e querem ser pressuposto
vinculante para todas as constituicbes da terra. Este a priori veda, por
exemplo, ao constituinte atribuir a dignidade humana ao cidaddo nacional e
nega-la ao estrangeiro, substituir a igualdade entre homens e mulheres por
uma relacdo de serviddo, ou, em caso de guerra, as exigéncias humanitarias
pela ordem de completa de destruicdo do inimigo. Nenhuma constituicdo
pode deixar de reconhecer as necessidades do homem a alimento, vestido,
habitacdo, matrimonio e familia; deixar de acompanhar seu desenvolvimento
na sucessdo de nascimento, crescimento, idade adulta, envelhecimento e
morte, e deixar de confirmar tais diferencas na capacidade juridica,
capacidade de trabalhar, titularidade dos direitos politicos e capacidade

%06 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 58.
%7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 109.
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profissional, na procura dos direitos da personalidade, na assisténcia social e
na sucessdo juridica.”® (traducdo nossa)

A protecdo dessas garantias cidadds encontra guarida, na atualidade, outrossim, em
instrumentos internacionais de protecdo de que sdo exemplo a Convencdo Européia e a
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, as quais criaram verdadeiras cortes
regionais para apreciar a violag&o aos direitos protegidos.”®

Restou destacado, assim, o papel do Poder Judiciario na sociedade
contemporanea, enfrentando-se inclusive a sua missdo frente aos direitos sociais
prestacionais, concluindo-se, ao final, ser o processo o instrumento de que dispde o Poder
Judiciario para cumprir a sua funcéo.

No segundo capitulo, foram analisadas as conexdes entre 0 acesso a justica, tema
basico para qualquer pesquisa processual, e a efetivacdo da cidadania. Demonstrou-se que o
direito a um acesso efetivo a justica se constitui em si mesmo um direito substancial
fundamental, razdo por que garantido em todas as constituicdes modernas e assegurado nos
tratados internacionais de direitos humanos. Provou-se que sem acesso a justica, ou seja, sem
0 processo informado pelas garantias constitucionais, € impossivel assegurar os direitos
fundamentais e os demais direitos subjetivos dos cidaddos. Destacou-se a necessidade de
efetividade e de tempestividade da tutela jurisdicional, o que justifica a dedicacdo de parte do
capitulo a tematica do tempo, pois é nele que se desenvolvem as a¢cdes humanas.

Sem um processo dimensionado e aplicado na préatica, considerando o fator
temporal, ndo podera existir um justo no processo no Brasil.

Verificou-se, outrossim, que o processo em face dos Entes Publicos apresenta
maiores dificuldades em relagcdo aos processos entre particulares no que se refere a influéncia
das modernas garantias processuais, a duracao e a efetividade.

No terceiro capitulo, apesar da constatacdo de que fora confiada ao Poder Judiciario
importantes atribuigdes, foi examinado o atual modo de ser do processo em face da Fazenda
Publica, demonstrando-se o seu atual déficit de efetividade na tutela dos direitos do cidaddo,
bem como que o maior problema se encontra no processo de execucdo. A efetividade do
processo de execucdo em face dos Entes Publicos pode ser considerada a principal medida da

efetividade do préprio processo e da missao do Poder Judiciario de concretizar a cidadania.

508 KIRCHHOF, Paul. Tareas del bundesverfassungsgericht en una época de cambios. Trad. A. Lopez Pina.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid: a. 17, n. 49, enero-abril, 1997, p. 11.

9 VITTA, Edoardo. Processo civile e diritti dell'uomo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffre, giugno, annoXXXI, n® 2, 1977, p. 571.
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Em seguida, constatou-se que todos os Poderes da RepUblica tém
responsabilidade pelo estado em que se encontra o processo em face da Fazenda Publica. O
capitulo foi encerrado com a indicacdo de que os Juizados Especiais Federais podem
significar um novo processo em face dos Entes Publicos, processo este que pode estar mais
apto a cumprir a sua funcédo constitucional.

No quarto capitulo, foi analisado o novo processo e o0 novo 6rgdo jurisdicional
consubstanciados nos Juizados Especiais Federais. Demonstrou-se que o0 Juiz, nesse ambito,
tem a sua disposicdo meios efetivos para assegurar o cumprimento pela Fazenda Publica das
sentencas judiciais transitadas em julgado.

Neste capitulo, restou claro que é preciso revisitar o processo em face da
Fazenda Publica, ainda em vigor no sistema do CPC, aplicado nas Varas Federais Comuns e
em toda Justica Estadual, podendo-se eliminar uma série de privilégios da Fazenda Publica,
mas, acima de tudo, dotando-se de forma clara o processo de meios de efetivacao das decisfes
judiciais. Caso contrario, o processo ndo cumprird a sua funcdo e podera ser ele mesmo
legitimador do respeito a cidadania e causa do desprestigio ndo s6 do Poder Judiciario, mas do
proprio Estado que se denomina Democratico de Direito.

O quarto capitulo, com a tematica dos Juizados Especiais Federais, se constitui na
resposta que esta dissertacdo procurou, em parte, apresentar aos graves problemas tratados no
capitulo terceiro. De logo, afirma-se que a Lei n°® 9.099/1995 deve ser alterada para permitir a
presenca como parte ré da Fazenda Estadual e Municipal.

A idéia de serem extintos privilégios é medida legitimadora frente aos cidadaos
do processo judicial e contribuira para diminuir o tempo de duracdo dos processos. Com o fim
da remessa necesséria, a proposta de se atribuir eficicia imediata a sentenca, como regra
geral, devera ser concretizada, tornando-se excecdo a aplicacdo do efeito suspensivo.’*® Nao
se pode admitir que as conquistas contemporaneas do processo civil, em termos nacionais e
internacionais, como no caso da tutela de urgéncia, ndo sejam aplicadas no processo civil em
face dos Entes Publicos.

O dever de o juiz proferir sentenca liquida, para tanto devendo ser auxiliado por um
setor eficiente de contadoria, € um ideal que deve ser perseguido e aplicado a0 maximo em

todos procedimentos e ndo s6 no sumarissimo dos Juizados Especiais.

510 pesquisa altamente interessante, no dmbito da Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, verificou que,
entre os anos de 1990 e 2000, o percentual maximo de agravos providos foi de 28,40% e o percentual médio dos
dez anos foi de 23,23%, o0 que se constitui em forte indicativo de os atos do juiz de 1? instancia serem em sua
maioria mantidos pelo 2° grau. Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Breve andlise estatistica de alguns



189

A extingdo da autonomia do processo de execucdo de obrigacdo de pagar fundado em
titulo judicial, tendéncia observada nas ultimas reformas e solucdo adotada nos Juizados
Especiais Federais, € uma etapa das reformas do CPC que se aproxima, pois na hipétese da
obrigacdo de fazer ndo se retirou a autonomia, mas o proprio processo de execucao foi
eliminado.

Somando-se sentencgas liquidas a uma fase de efetivacdo da sentenga, que
permita a defesa do réu, mas sem as procrastinacdes que o processo incidente de embargos do
devedor torna possivel, sem duvida, que o tempo necessario a efetivacdo dos julgados sera
sensivelmente reduzido. Tal reducdo ja é observada na pratica nas acfes de seguranca, nas
possessarias, por exemplo, e no pagamento de valores em atraso nos JEF.

A eliminacdo da sistemética dos precatérios, presente nos JEF, para obrigacGes de
pequeno valor ja é uma realidade nas Varas Comuns, mas deve ser acompanhada por uma
solucdo em nivel de uma interpretacdo judicial a impedir que parcela dos valores devidos aos
cidad&os restam suprimidos e ndo pagos como acontece na atualidade em razdo do sentido
atribuido pelo STF ao paragrafo quarto do art. 100 da Constituicdo da Republica e da
aplicacdo desse entendimento sem adaptacdes e ponderacOes por parte dos tribunais de 2°
grau e de juizes de 12 Instancia.

E um problema sério a ser enfrentado imediatamente. A nossa sistematica de
precatdrios ndo resiste a um teste de constitucionalidade frente ao principio do acesso a justica
(art, 5°, inciso XXXV). O problema se agrava, pois, historicamente, o cidadao, em maior ou
em menor medida, sempre foi lesado nas execucBes em face da Fazenda Publica.

A adocéo de elementos teleméticos deve ser paulatinamente estendida ao todos
o0s 6rgdos jurisdicionais, pois se constitui em uma ferramenta necessaria na atualidade para
que a administracdo da justica ndo perca a conexao com vida que passa fora do processo, mas
a qual o processo existe para servir.

Por fim, registre-se a necessidade de colaboragéo entre o Executivo, o Legislativo e 0
Judiciario, os quais, na condicdo de poderes constituidos da Republica, devem se
comprometer com acdes voltadas a garantir a cidadania e a dignidade da pessoa humana, as

quais se consubstanciam no fundamento Gltimo dos Estados democraticos, ou, como bem

pontos da 12 fase das reformas processuais civis no &mbito da justica estadual paulista. Revista de Processo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais. a: 29, n® 114, marco-abril, 2004, p. 184-185.
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aponta Eduardo Rabenhorst, no fundamento Gltimo da democracia, que ndo € um mero

sistema politico, mas o Ginico compativel com a concepcéo de Estado de Direito.”*!

11 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democréatica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 47-48.
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Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, julgamento em 04/07/2003, publicado no DJ de
20/10/2003, p. 823.
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ANEXO A - Decisao e Acorddo em Agravo -ac¢ao ordinaria n® 00.2799-5



pODER JODICTARIO
TRIBMAL REGIONMAL FEDERAL DA 5" REGIAU

oficic n® 605/2001 - Segunda Turka

Becife, 09 de agosto de 2001

Da Divisac da Z* Tuims

Assunto: Comonica despacho exarado a8 flas. no

ASTR 37350 PE{REGISTEG ROOLDANO0I23TH6) Processo originaria:DODPO27985
BOETE @ URIARD

AGADO @ AROLDC APORSO BIBRIRD

ADV @ CRRICS ALBERTC DE OLIVEIRA

RELATOR : DESFMBARGADOR FEDERAL LAZARG GUIMARAES

SENHOR JUTIE

Comunico a V.Bxa., para imediato cumpr Laento,
que exarei despacho nos autes do processo em epigrafe, cuja copia
SRJUE ©Wm ANBRG.

Ha oportunidade, apresento a v.Exa. protestos de
gztims e consideracac

{
i

Itn.g\i/a'-g"w
DESEMRARGADOR FEDERAL TRELATOR}

B . 2R.

JUIZ FEDERAL DA 5° VARA

MM. JUIZ FEDERAL

0A BECAC JUDICIARIA DE PERNAMBUCO
RECIFE - PE

212



it

213

REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5* REGIAD

AGTR 37389 FE
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PODER JUDICIARIO
mmﬁmmyﬁﬁm

AGRDO T:mnmrmﬁﬁmew;ma 1
GROO N

RELATOR R REMBARGADOR FEDERAL LAZARO GUIMARAES

! RELATORIO |

(¢

Traia-sa G Agrave muﬁuﬁrﬁ,mm#mw
contra decislio uanMhuﬂufm.mm‘:
manmeummw_m_
mﬂﬂmwmnm#w&MMIW
de conGenacio.

Em reaposis MMM&M.W.
mﬂ%m:WuMum.nmmw

Emﬁnnmawmummwwm

ite mmmmm@o
MM#HMlM& honorénos  SAVOCEIICION T

[1
1

@

- L
} AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 37380 - FE 7 S

8

]
W

L




€ €

|

parcantual de 10% dividido enirs o patronos Taumaturgo & Carlos Alberio,
enconira-se equivocedo, vez gue © percentusl cometo é de 20% scbme o valor da

. g T
E o reisitrio . Pego dis pars juigamento. !gmﬁ'__
-?ﬁ il
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AGTRA37350-PE

Desnacassisio o aprofundamento das quosides suscitadas pels agrevanie, até porque
?qmmm:mamm De todo mado,

invibiliza-se a expediclio de precatério complamantsr sem aus & sxecutads tanha sdo
infimads 8 manifissiar_ss aches o chloic de ghoalizpets




w

217

TRIRIBMAL REGIONAL FEDERAL Ei!-&.
HINUTA DE JULGAMENTD ORDTMARTA
i m Turma F¥¥ tn'j.-‘r
WA
; y ,
2001 .65, 00.0632378=-5 PADTR: 1371101 JULGANOD: I6/11/2001

RGRAVD IRSTRUNENITD 37350-FB

meraman. Fumaisxl dvia) Des. FEDERAL LAZSARC GUIMARARS

REVISOR: Bxmcisl.S8cia). D=,

PREAIDENTE DA SESEA0: BEwmala)l  Bra} .Des. FEDEDAL PETRUCIO FEEREIRA

PROCURADOR DA REPURLICA: Honn A . Byma. HBra. ELIANE RECEHA
ATUTUACRD

AGRTE : UNIAD

ACRDO : AROLDO AFONSC RIBNIRD & ocutros

ADVOGRDCE
ADV ¢ CARLOE AlmErEiy DR DLIVEIRR & Oubros
SUSTENTACAC ORAL

CERTIDARD

certifico que a Bgregia Segunda Turma ao aprasiar o proces-
am sessac vealizsda nasta data, proferiu & seguinte

sc am apigrafa,

decisnc:

A Turma, & usanimidads, dsu provisentc &0 SgYAVe de iNALTUNSNLD, nLo®

taTwos oo voio do IsistsT. PRIt do julgamenic os ReeoB. 878
Federziz Paulo Cordairs {comvocssdn) s Petru-

cio Ferreirs,
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/NN

L

Ha
\:1:_', ‘

AGRAVO DE INSTRUMENTO N* 37.380-PE
RELATORIO E VOTO {NO GABINETE)

O EXMO. SR DESEMBARGADOR FEDERAL LAZAROC GUIMARAES
{RELATOR}: Dou provimanto sc agravo pars anular a deciso,

08 EXMOS. SRS. DESEMBARGADORES FEDERAIS PETRUCIO FERREIRA E
PAULO MACHADO CORDEIRO: De acordo {sam axplicilacsio).

DECISAQ A Turma, por inanimidada. deu provimento 30 agravo para snudar o
dacialio, nas termas da valns dn Rlalsies
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ANEXO B - Copia de atos processuais da acdo ordinaria n°® 97.0004169-7



by, RS W
= -'\:"'T‘. 3o -.-n.'\q. EJ l-"” -.".v_.-
‘._;,.-Hﬂ

o gt e 7

¥ P i
i T
3 - ) ; " ¥ ¥ "'H
Mo RE .S Jﬁhl'qf'w%&{ —_— |
N SERVIDOR PUBLICG e ' 996036012 [

BENSAD ESPECTIAL | —

[
UMOTAGRO - BENEPLCIO pRi TDENCTERTO

i:premo Tribunal Federal
| Maior de 65 anos

N° Rt 368141 - 9210 )
O 0 S0 X R A J

A 93 We9-7

R N

LRECURSO EXTRAORDINARIOJ

-

RECURSO EXTRAORDINARIO 368141
SROCED, PERNAMBUCOD

JRIGEM  :AC-200105000282954-TRF
RELATOR :MIN. GILMAR MENDES

Distribuicao em: (13 12/2002

RECTE.(S) UNIAO
ADV.(ASE) ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
RECDO.(AS) ALICE CAVALCANTI RIBEIRC
ADV.(AS) ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
— o
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" SUPREMO TRIBUNAL FEDER
Codidensd s de Registros
& ivarmiegches Processuals

280115002 18:41

242149
0 00 O O T

RESP 445651/FE (2002 /0085871-0)
Velumnes L Autuado em 07/08/2002
Assunto . Administrative - Servidor Piblice Civil - Penséo
RECORRENTE : UNIBOD

RECOREIDD : ALICE CAVALCANTI RIEBEIRD

ADVOGADO ¢ ALICE CAVALCANTI RIBEIRC (EM CAUSA PROPRIA)
Distribuicdc autcomdtica em 0B/08/2002

RELATOR . MINISTED PAULO GALLOTTI - SEXTA TURMA

Recurso Extraordinéric admitido na origem as fls. 123

H.ai_l::-r_de 65 ancs




PAUTA DE 30/08/2001

JULGADOEM ___/ |

PROCESSD @ 2004.65.00.628050-4 UR1GE ba VARA oebb77 AC PE
I

5

VULUHE % 1 AUTUADD EM 21/846/891
APTE L) &l

P L 1 ALICE CAVALUANTE R(4EIRU

AW ¢ ALICE CAVALCANT1 R1BEIRU '1JJ-
REHTE e JULZ0 FEDERAL DA Ha VARA - HEC (FE/PE ner

[FASTRLBULCAD SUTOMATLICA EM I L TS 1
RELATOR DESEMAARGADUR FEDERAL HANUEL EiHAH [ (CONMY = Terceira Turma
Hgcursu Copecial, Fls. Nk |

=

Pgcuiio setrnordingne, M. 'l]lijn / fr;:a@_‘.'_




JUSTICA F%m_ - BE

e, [ I
T T ——— ol

TERMO DE AUTUACAD

Mo Becife, 23 de Aabril de 1997 ., NE#stn Secrstaria

o pOL. 0 Mara, aubuo os documentos adlante, en .. folhus, ool

APENS0S, na seguinte conformigdade s

PROCESED 27 .0084146%-F
LLASEE #10¢d  ACAQ GRDINARILA
. DISTRIAUICAD AUTOMATICA EM 23704597

L CE PARTES 2

HUTOR GLIGE CAaValLCANTT RIBEIRG

REU PELEGACIA DE ADMINISTRAZAOD EM PERNAMBULG

Paras constar, lavro & assino o pressente.

frivretor da Secretaria

|
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Exmo. Sr. Dr. Juiz Federal da Vara- Secgiio Judiciaria de Pern co

T LHPRALAY T

RE 368141-9
L 3 ;- = i i -"| L
_“iﬂg m.ff { ‘}H}' I--L\} it [T N
e ;_“ﬂs_‘%*ll ......... AT e -
P
f /' ALICE CAVALCANTI RIBEIRO, brasileira, viuva, advogada,

4 rita na OAB sob o n. 14.985-PE, residente e domiciliada & Av. Liberdade, n. 230, no bairro
de TJardim-Sao Paulo, nesta capital, CIC n. 045 982 534-87, advogando em causa propria,
indicande como enderego profissional, a Rua do Riachuelo, n. 105, sala 313 , Boa Vista,
Recife-PE, onde deverd receber intimagoes, notificagdes etc..., vem, propor Agio Ordinaria de
revisio de Pensfio, contra & DELEGACIA DE ﬁDMINISTE._A.C.SLD EM PERNAMBUCO,
orgio do Ministério da Fazenda, com enderego a4 Av. Alfredo Lisboa, n. 1168, bairro do
Recife, pelos fatos e fundamentos que passa a expor.

DOS FATOS

I A AUTORA & beneficiaria da pensio deixada pelo ex-funcionario do Instituto do
Achicar e do Alcool, Ruy de Souza, falecido em 26 de novembro de 1982 (certiddo de ébito
anexa),

2. 0 “de eujus” ao falecer era portador de doenga especificada em lei ( alienagio mental) ,
tendo deixado pensio especial para 0S8 seus dependentes, conforme comprovante anexo, ser
contudo a AUTORA ter se beneficiada, visto que na época do seu falecimento era desquitada;

3. Por forga de decisio judicial transitada em julgado(copia anexa), foi reconhecido 4
AUTORA o direito de perceber a pensao previdencidria por morte, nio abrangendo todavia, o
equivalente 4 complementagio da pensdo especial, continuando esta restrita aos filhos menores
do *de cujus™;

4 O direito da AUTORA a perceber a pensdo especial, de forma integral, for reconhecido,
apés todos os filhos do “de cujus” terem atingido a maioridade, e por conseguinte, terem
deixado de ser beneficiarios da pensdo, conforme comprovam os documentos de pagamento
anexos, bem como copia de parte do despacho do Diretor de Divisdo, aprovado pelo Secretario
de Controle Externo do Tribunal de Contas da Umio,

5. () valor da pensdo percebida pela AUTORA corresponde a cingiienta por cento da
remuneracao a que teria direito o seu ex-mardo se vivo estivesse, na medida em gque a outra
metade da pensdo vem sendo percebida pela sua ex-companheira, Maria José da Silva,

DO DIREITO

1. O falecimento do “de cujus” assegurou aos seus dependentes o direito & percepgio de
pensiio especial, com fundamento na Lei 1711/52, Art. 242 c/c o Art. 1 da Lei 6782, de 19 de
maio de 1980,

2. A pensdo especial, recebida pelos beneficiarios do “de cujus’ndo se confunde com a
pensdo previdenciaria, esta decorrente de dois fatores: filiagio do servidor a previdéncia social
e o falecimento do mesmo. A distingio da natureza destas duas pensbes levaram ao extinto




PODER .Jl:ulcmmn
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Secho Judicidria de Pernambuco- 45 Vara,

AGAD ORDINARIA N® 97.0004168-7
AUTORA: ALICE CAVALCANTI RIBEIRG
RE: UNIAO FEDERAL EQUTRO
SENTENCAN® |- 428 /77" 00
VISTOS, ETC.
)
RELATORIO :

01.01 - ALICE CAVALCANTI RIBEIRD, devidamente qualificada nestes autas, advogando em
CAusa propria, prophs a presente ACAD ORDINARIA DE REVISAD DE PEMSAD conira a
UNIAC FEDERAL, alsgando que ests Oitima vem deduzindo, da pensio especial que recebe a
parle-Autora por lalecimento de ex-se~vidor, & pensfio que recebe da Previdéncia Social.
Requereu fosse a Linido-Ad, na sentenga, condenada & pagar as prestacBes vincandas sem
qualiguer dadugio dos bene'icios previdencldrios que vier a receber, bem como as dierenpas
nas presiagles wenoides, eetas acrescidas de juros moratdrios & com Seus walares corrigidos
monatariamants. Requersy a citagio da Unifio @ da litisconsone passiva necesadna Marks Jasa
da Siva. Anaxou desumentns.
01.02 - A litisconsare passiva olerecew contestacdn, dizends parcebar 50% (cinglienta por
cento) da pensfio sepecial & providencidria delxada pelo ds cufus. Mo marido, ratificou as
alegagdas da Autora.
01.03 — A UniSo contestou, alagando falia de amparo legal para & pretensdo da parte-Aulona,
requarau fesse a agho julgads improcedente & condenada equela parte no énus da
sucumbineciz,
01.04 - A Autora replicou. Versando o Iitigio exclusivamente sobre matéria de direits,
dispensivel qualguer outra prova além das j4 anexadas aos autos, aplicavel, assim, a rogra do
art. 330, |. do Cédigo de Processo Civil, vieram-me os autos concluses para decisfio. Dou par
redalaco. Passe a dacidir.
= |] =
Do MERITO

02,01 - Trata-se de matéria j4 amplamante dscutida ne &mbde da Justica Faderal, que & a
sobre 4 poesiblidade, ou nEo. de ser deduzids da pensio especial insthulda pelo art. 242 da
Lei n® 1.711/52 (Estatulo cos Funciondrios Publicos Chvis da Unific) 2 pensdo paga paiz
Fmﬂrfdﬂ Sucial. A este respeito, o extinto Tribunal Federal de Aecwsos & sumulara ne
we E3:
" A pensfo ce que irata o 8, 242 da Lai n. 1,711/52, nao 5o confunde com a que decorre da
do fzlecido funclondio so regime da Previdéncla Social (Lei Crgénica da Presidéncia
Social - LOPS). [ cabivel sua cumulagio, preenchidos os requisios legais.”
02.02 - A panafio sspacial, prevista no art. 242 da Lei n% 1.711/52. consitl um prémio
instituldo em Eivor da femlia do servidor estatutirio que viesse & lalecer em decormrénda de
acidanie no desempenho de sueas fungbes, & que fol estendida em favor dos dependentas de
servidor atacads de uma das doengas profissionais ou especificadas na Lai n® J.TAEB0, a ser
page com bise no venciments mensal do fliado; destinava-se, ainda, sequndo a citada lel, a
compenear & imvalidas de benefickiria, verficada medianie axame madica,
02.03 - Por cutro lado, a penafio previdensidriaz tem natureza securitdria, vinculada =o
pagaments de contribulgdes por parte do sendoer, segundo eatabaiesids ra Lei n® 2.272/58,
02.04 - E de uma clareza solar que o8 dois beneficios nfio se confundem, sende, desta farma,
pereilaments admisaivel a sua comulagio, 8 que a expressfio "outras provertos recehidag
dos cofres pdbficos”, constante do arl. 15, parégralo 2% "in fine”, da Lei n* 3.738/%60, ndo
abrange & ponsBo previdencidria, que @ devida zos dependentes do “de cujus” coma
contraprestagac paio recolhinents de sua contribuiches,
02.05 - E de re=seltar qua a Lei n® 6.782/80 equiparou a doence profissional @ as especilicedas
am [ei a0 acidents de servigo, para o efeito da concesafo dessa pensao espacial prevista no
art, 242 da Lein® 1,711/52,

225
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.H:_ &
|2 fie
PODER JUDICIARIO \E
JUSTIGA FEDERAL DE PRIMEIRA IMSTANCIA "t
Eazio Judickiria da Pernambucs- 44 Vara, e

02.06 - Por cutro teda, embora o Dacreto r® 78.054/75, 1enha dito no seu ar. Z* gue "o walor da
pensdo serd iguel a0 do veacimento do sargo stupado palo funciondric no dia oo svenio
dedyuzida A pensdd previdencidna”. tendo o masma docreto regulamentado o pagamento o2
pansdn especial pravista no art. 242 da Lei n® 1.711/52. ndlo podera fer extrapolado de sul
Tlimifagie de decrsio regularmentar & moddicado lel, &, aesim, malgrado o respaile qué me
MAfECaT OF QU pensam em contrarnio, enlando que 9 digpesitvo do mencanads decteto nEo
pode ser aplicado no myunde do Direibo.
02.07 - Emendende, destans, que 2 Birmula n® &3, do TFR, continua com plena vigéncia. Julgs
ilagal a dedugio do "quantum” pago em pansdo previdencidria do que deve sor paga 2 fiwo da
pensdn especial, 8, scongaquentarmants, que rezdo assisle & parte-Autora.
(208 - Por ouire lado, caba, equl. analisar se o direfo & pensio especal foi, ou naa,
racepcionadn pela nove ardem  conatituclonal, Entendn gue sim, posS nenhum de Seus
diaposiivos impede qus ampusles qua @ haviam side beneficiados, anberiomants, com AsRa
pansds conlnuam & pareebd-lo, independaniements da pensao previdencidria, gue 8 devida
de um made geral 8 todos os qua confribLam para a segunidade gocial, nos tarmos ja rafaricos,
02,08 - A Congtituigho Federal arderior nEn continha nenhum dispositive semethante ao art. 4,
parag. 5, d& atual Cena tdagna, gue, no entanto, dena o [imite da pensdo pos MoNe 2 Crilénio
a lel. Ora, vigente que estava a Lel ri@ 1,711/82, entendo que era esta a lai que estabelecia
tais firnites @, assim, aplicdvel conlinuava sando o sau art. 242,
0210 - A Lei n® 8.112, de 11 do dezembro da 1990, ndo prevé a pensan espacial de que
fratave o art. 242 da Lal n® 1.711/52 (Eslatuto dos Funciondrios Publicos Civis da Linids).
Cartudo, reconhecida que ra B0 1eMpo em que concedida & Autora, t8m ala direo adaguirids &
continuar percebends dita pens3o, pois o novl regime juridico que reqe as retecoes enlie 8
Administragae Pdslicn e seus servidores ndo pode resroagin para atinglr o dirsito adquirkda, ©
ato juridico perieita @ 8 coisa julgaste,
=Ml -
IETO POSTO!

JULGO PROCEDENTE a presente agio para racanhecar, como reconheco, & parie-
Autora o direito & percepgio da pansio espocial Sem qualquer gedugiio dos banaticios
pravidencidrios que venha percebendo, isto desde quando surgiu © fato gerador de tak direito 8
para o fuluro, de forma cumAativa, respeitada 8 prascriglo giiingenal am relagic acs valores
ancontrados come devidos & vencidos até cincolS) anos antes da propositura do presents failo.
Condena & Unido-A4 a papar, & mesma parte-Autora, as diferencas pagas a renos, acnestidas
e juros moraidros de (5% an més, a contar da citaglio da Unide-Ré, e com 08 valoras
corrigidas monatariaments.

CONDEND, ainda, 8 Unias-He a ressarcir a pare-Autora de todas as despezas que
jenha adiantada a titulo de cusias judiciake o ao pagamefito de honotarios advocaticios. que
arbitro e 10% (daz por cento) sobre O yalor apurado quando da liguidagio da santenga.

Spndo hipétese de duplo grau de jurisdigho, delermmo que. apos © pTAID PEfd oS
racursos woluntdrios, com ou sem esles, subarm e avics A apreciagdo do arégio Tribunal
Regional Faderal da 5° Ragléo.

Publiqua-se. Registre-se. Intime-5a.

Bacfe, 04 da outubro de 2000

Antémio Bruno da Azevado Marelra,
Juiz Federal da 4* Vara da
Sagfo Jumcidna de Parnambuco.
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PODER U CELAR LU SECAD JUDEIGIAR LA D1} ESTADU DE FERMAMBIGD
4a  VARA FEDERAL

R ——— Tl Ltk e s e e . < -5 S B .45 A e S, i A5 5 S e

CERTEDAD
PERTCFICU que a senbenca reird foi

Begisirada no Liveno numero g 7 Fle 26

0 referidog & verdade e:ﬁlhm e,

hee ife, OT de Sl de 0GR
Fgl'ﬁir'l-zl; s '::1-3.:' e Beorstaria
. CERTIDAL

CERTIFICY que enviei, nesln duln nobicis
despachn/vista supra  pata O DLUF(0IaL €5TAND
N reterido e verdade & doo fe.

pecife, @de LS. de 2009

Ffllir'l.'-:t.lll.'(h} e Secretar ia

CERTIDAD

CERTIFICN  ane despacho/vigba ssupra o
A0

publicado ne D.UFICIAL FSTADD do dia Qs s 1oy -
{ pagd .- '#.. 1. 0 peferido & verdade e dou fe.
Reite, U2 de oL de HOWE

F/Dir'm;-ar'{a} de Secretaria

JFRE = Flsa




FEDER DU TELAR LW SENAL JUDLG AR (A D) ESTADL DE PERNAMBUCD

4a VaRA FEDERAL

JFPE = Flsa

CERTEDAL
CERTIFTCU gue a senkenca retro foi
Registrada no Liveo numero V=S Fle A4

0 rFeferido & verdade ﬁﬁﬂuu fera

Recite, 0T de 2. de 2008
ﬂJﬂIrHMHIiB der Hecrsataria
CERTIDAL

CERTIFILEY gue enviei, nesba dulia ol e i
despachn/vista supra para 0 DLOF (RLal €5Tand
0 referido & verdade & dou fe.

Recife, S de ..ES_ .. de 2000

aniraturia} tie Swcretarin

CERTIDAD
CERTIFICE  ane  despachosvisba  sHpera
pubd leado g DLUFICLAL FSTADD do dia 5 oy A
( pay _“".ﬁlm. 1. 0 peferido & verdade e dou fa.

Ret ite, D2 tr  ..did.. e 2008

Fori

fﬁfbirﬂtdrtul de Secretaria
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5" REGIAD
GABINETE DO DESEMBARGADOR FEDERAL MANOEL ERHARDT

APELAGAC CIVEL N* 260.077 - PE

APELANTE . UNIAO FEDERAL

ADVOGADO(S) : JOSE EDMUNDO BARROS DE LACERDA

APELADO : ALICE CAVALCANTI RIBEIRO

ADVOGADO(S) : ALICE CAVALCANTI RIBEIRO

ORIGEM : 5° VARA FEDERAL/PE

RELATOR : DESEMBARGADOR FEDERAL MANOEL ERHARDT
(CONVOCADO)

(2001.05.00.028295-4)

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.,
PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL.
INCONGRUENCIA ENTRE FATOS NARRADOS E
PEDIDO. INEXISTENCIA. SERVIDOR PUBLICO.
CUMULACAQ DE PENSAQ ESPECIAL (ART. 242, DA LEI
N“’Q.?ﬁfﬁz.\{ﬂc O ART. 1° DA LEI N* 6.782/80) E
PENSAO. . PREVIDENCIARIA.  SUMULA - B3/TFR,
POSSIBILIDADE, DEDUCAO DA PENSAD
PREVIDENCIARIA (ART. 2°, DO DECRETO 76.954/75),
DESCABIMENTO. PAGAMENTO IGUAL AOQS DOS
SERVIDORES DA ATIVA, NA FORMA DO ART. 40, 8§ 7°
E 8°, DA CF/88,

1 - Sendo possivel observar a relacdo entre os fatos
narrados e os pedidos, descabe inadmitir Inicial sobh a
razao de incongruéncia entre fato e pedido, apesar da
redacdo da exordial ndo se apresentar de forma muito
clara;

2 - E possivel a cumulagio de pensdo especial com o
beneficio previdenciario, desde que o servidor se
enquadrava no conceito do art. 1°, da Lei n® 8.782/80 e, ao
mesmo tempo, contribuia para a Previdéncia Social
conforme a Sumula 63, do extinto Tribunal Federal de
Recursos;

3 - O pagamento, neste caso, da pensao previdenciaria,
devera ser realizado integralmente, descabendo realizar a
deducao prevista no art. 2°, do Decreto 768.954/75:

4 -0s §§ 7° e 8°, do art. 40, da Constituiciio Federal,
determinam que os valores pagos & titulo de pensao
previdenciaria devem corresponder & totalidade dos
vencimentos do servidor falecido, como se estivesse em

ol b -anyrrocessoindmimistrot wdar oo e

‘H—‘\

ﬁ?i
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5* REGIAOD
GABINETE DO DESEMBARGADOR FEDERAL MANOEL EREHARDT

APELAGAO CIVEL N° 260.077 - PE (2001.05.00.028295-4)

atividads,
5 - Apelagio e Remeassa Oficial improvidas,

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
em gue sdo partes as acima indicadas, decide a Terceira
Turma-do-Tribunal Regional Federal da 5 Regido, por

- ﬁnanimidadﬁ, regar provimento a apelagio e 4 remessa
C_nﬁmal,-ﬂﬂf termos do voto do Relator e notas taguigraficas
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante

do presente julgado.

Recife, 06 de setembro de 2001 (data do
julgamento).

DESEMEBA
Re

E - grerl s ‘s : e N T pe
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

PROCURADORIA REGIONAL DA UNIAO - 5° REGIAO
Rua do Riachuelo, 105 Térreo e 7° andar - Boa Vista - 50050-400 Recife-PE -
Fone (081) 222.0022/222.0623
e-mail: pru.5@agu.com.br

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR FEDERAL,
PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAO

ED NA APELAGAO CIVEL n° 260077- PE (2001 .05.00.028295-4)

APELANTE: UNIAO
APELADO: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO

A UMIAO, pessoa juridica de direito publico interno, ja suficientements
qualificada nos autos do processo em referéncia, com enderego para
comunicacdes processuais na Rua do Riachuelo, n. 105, térreo e 7> andar, bairro
da Boa Vista, Recife (PE), vem, mui respeitosamente, por intermédio do Advogado
da Unido adiante assinado, nos termos da Lei Comple entar-f 393, & presenca
de Vossa Exceléncia para, com fulcro no art. 105, k@"c““& Constituicso
Federal, interpor o presents _j

RECURSO ESPECIAL

contra o v. acérddo de fis. dessa Egrégia Corte, pelas razdes que passa & expor
am |laudas anexas.

Assim, uma vez ultimadas as providéncias e farmalidades de lei, bem como
orocedido o exame de admissibilidade a luz das razdes em anexo, pede a
remessa dos presentes autos ao Egregio Superior Tribunal de Justica, para

apreciacio do recurso ora interposto.

Pede D imento.
Recife, 27 de bro de 2001.

Edisio d a Barros
Advogado da Uni&o
OAB/PE 657-B

= J
bu [=Fa
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAD
PRESIDENCIA - SEEEO

Recursos Especial Extraordindrio na AL 260077-PE (2001 05.00.,0282
Recarrente  © Unido i
Recorrido : Alice Cavalcanti Ribeiro

Advogade ¢ Alice Cavaicanti Ribeiro
Origem . 53 Vara Federal — PE.
Decisfio

Agitam-se Recursos Especial e Extraordinario, interpostos com fulcro nos artigos 103, i,

alineas “a" e ¢ ¢ 102, 1101, *a™, respectivaments, da Constituigdo Federal, co
Tribunal disposto as fls. 104.

# duz a recorrente, No rECUsH especial, que 2 decisdo regional viola o digposto NS arks.
242 da Lei n” 1 711/52; 215 da Lei n® 8.112/40; arl. 1 da Lei n® 6. TR2/80, bem coma do art. 535 do
CPC, assim como divergin jmispmdﬂnciaimcnte de outros tribunais, Quanto a0 reeurso extraordindnio
alegaque 0 acordao violou o disposla nos arts, 93-1X e § 5° do art. 40, da Constituigao Federal.

Passo o andlise da admissibilidade dos recursos.

Entendo que 08 recuUrs0s ein aprego mErseceImn geguimento. Egtfio prescnics (411 pressupesms
penéricos, tais como tempestividads, legitimidade ¢ interesse para recorrer; cabimento, € regularidade
farmal, Constato, ainda, a aeorréncia do prequestionamento da matéria em que se ampazam o4 PreseTies

feclUrsos, posto que 0s lemas versados nos dispositivos ditos contrariados p

thema decidendum do aresto recorrido. Atendidas se encontram, entio, as exigencias previsias nos

artigos 105,111 e 102,11, daCFe 541, do CPC.

Mo que Concerne a divergéneia jurispn.t-;l&ncial argfida. no s

todos os requisitos legais para demonstri-la, conforme ¢ artigo 253, do RIST] e artizo 541, § finica, 4o

CPC.
Com fais consideragies. ADMITO os presentes Recursos.
Publique-se. Intimem-Se.
!
Recife, 25 de abril de 2002,
/
.II- IF
Geraldo Apoliang, j
presidente — TRF — 5° Rdgiio
ithe f i

I

95-4).

ntra actrdin deste {Colendo
1

cla recorTente consiitusm O

pecial, @ recorenie CEMpRe
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Termo de Recebimento e Autuagio d -

Recabidos os presentes autes, foram registrados e autuados no dia 07/08/2002
na forma abaixo:

RECURSO ESPECIAL N" 445661 (2002/0085571-0)

Crrigem I TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5A, REGIAD
Localidade -RECIFE / PE
M% na Origem : 2680077 200105000282954
Mts. Conexos:
N*de Folhes : 134 M. da Velumes: 1 N* de Apensos: 0
RECORRENTE UNIAD
RECORRIDOD ALICE CA"JALC_.-“NTI RIBEIRD
ADNVODGADD ALICE CAVALCANT! RIBEIRD [EM CAUSA PROPRIA)
CERTIDAO '

1
Certifico gue, no Cadastro de Feitos deste Tribunal, foi verificada a existéncia de
processos relacionados ao RECURSO ESPECIAL N® 445661 (2002/0085871-0)

Processos com UF, Partes e Nimeras de Origam comuns: Nads Consta

Quantidade de Outros Processos com a Parte:
UMIAD 238408
ALICE CAVALCANTI RIBEIRD )

Guantidade de Outros Processos com o Nomero de Crigam:
280077
200105000282954

[ =]

-

'Brasiiia-DF, 07 de Agosto de 2002,

P e
Divisdode Autuacio
-

-
_{__.F'
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RECURSO ESPECIAL 445661 / PE (2002/0085871-0) ]
TERMO DE DISTRIBUICAO E ENCAMINHAMENTO
Distribuigéo

Em_08/08/2002 o presenta feito fol classificado no assunto Administrativo - Servidor

Publica: Civil - Pensdo e distibuido ao Exmo. Sr. Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA
TURMA.

Encaminhamento
|

estes autos com conclusdo soMinistro Relator,

;;s‘:-;é@ﬁ-siﬁc
eD ica “Feitos”

- N :
Aos TU  de ﬂ"%{-‘;{u de 2671 , VAD
i
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RECURSO ESPECIAL N° 445.661 - PE (2002/0085871-0) e ﬁ}
RELATOR : MINISTRO PAULO GALLOTTI pe et
RECORRENTE : UNIAQ
RECORRIDC :  ALICE CAVALCANTI RIBEIRD
ADVOGADO . ALICE CAVALCANTI RIBEIRO (EM CAUSA PROPRIA)
DECISAO
PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO.

PREVIDENCIARIO. DISSIDIO NAO COMPROVADO.
AUSENGIA DE FUNDAMENTACAO. SUMULA N®
284/STF. PENSAO  ESPECIAL E  PENSAO
PREVIDENCIARIA. POSSIBILIDADE DE
ACUMULACAOD. '

T- No.exame de recurso especial, ndo se conhece de
materfa que nio foi obieto de apreciacio pelo Tribunal de
origen, ausente assim o necessdrio prequestionamento.
2- "E inadmissivel o recurso exfraordinario, quando a
deficiénola na sua fundamentacdo ndo permilir a exata
compreensdo da confrovérsia.” (Stmula n® 284/STF),

3 - Apresentando fatos geradores distintos, é possivel a
acumulagdo de pensdo previdenciaria com a especial.

4 - Recurso a que se nega seguimenio.

A Unide interpfe recurse especial, calcado nas alineas "a" & "¢", do.
permissivo constitucional, contra acérddo do Tribunal Federal da 5° Regidio assim ™
ementado: '

"‘CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO.
PROCESSQC CIVIL. INCONGRUENCIA ENTRE FATOS
MNARRADOS E PEDIDO. INEXISTENCIA. SERVIDOR
PUBLICO. CUMULACAO DE PENSAD ESPECIAL mﬁ‘j[ 242
DA LEI N 1.711/52, C/C O ART. 1° DA LE] N° 6.782/80) .E
PENSAO  PREVIDENCIARIA.  SUMULA N°  B3/TFR.
POSSIBILIDADE. DEDUGAO DA PENSAO PREVIDENGIARIA
{ART. 2° DO DECRETOQ N° 76.8954/75). DESCABIMENTO.
PAGAMENTO IGUAL AQS DOS SERVIDGRES bA ATIVA, NA
FORMA DO ART. 40, §8 7* E 8° DA CF/84.

t - Sendo possivel observar a relagdo entre os fatos pgrados
e o8 pedidos, descabe inadmilicr inicial scb razdéo de
incongruéneia enlre fato e pedido, apesar da redacao da
exordial ndo se apressentar de forma muito clara;

2 - E possivel a cumulagio de pensdo especial om o

|
IMANOESETE-0 - RESP 445661 F'.ﬁgi\‘l:ua Pdes

v
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beneficio previdencidgrio, desde que o servidor se ﬂnquéﬂ'é'éar
no concelfo do art. 1° da Lel n® 8. 782/680 &, 80 mesmo fempo,
coniribule para a Previdéncia Social, conforme & Somula n® 63,
o axtinto Tribunea! Federal de Recursos:

3 - O pagamenlo, nesle caso, ds pensdo prawvdenciana,
devers ser reallzedo Inltegralmenis, descabendo reallzar a
deducio prevista o art. 2° do Decrslo n® 78.954/75;

4 - Cs:'8% ™ e 8 doant 40 da Constiuigio Federal
deferminam que. os valores pagos 4 fHiwlo de pensdo
previdenciars devem comesponder & ofafidads dos
vencimentos do senvidor falscido, como 55 esfivesse em
atnideds.

5 - Apsiacdo e ramaesss oficial imorovidas, " (fls. 108/104)

A recorrents anonta, além de divergéncla jurlsprodencial, violecio dos
artigos 242 da Lei n®* 1.711/52; 215 da Lal n® 8.1 12.!'90; 19 da Leln® B8.7B2/80; 535 | =
|| do Codige de Processo Civil e ainda dos arfigos 5° e 40 da Conslituicio Federal,

sustentando, em sinfese, a impossibilidsde de cumuiar pansdo sspedcial o
. p 4] special com

pravidenciars
2 inconformisme Ndo merecs abrigo.

Registre-se, Iniclalmante, qus a recorrente ndo logrou comprovar o
diszidic |jurisprudencial nos termos exigldos pelos dispositivos legais & regimentais

qua disciplinam a meatasa,

. Anote-se, sinda, 3 impossibilidade de apreciar a wviglsgdo de™

disposiivos constituclonals em sede de recurso espaclal.

Mo gue diz com a alinea "2 o mecomente ndo demonsirou
. objslivaments como os fundamentos do acordZo recorrido teriam viclado os
dispositives legals Indicados, tomando patente a auséncia de fundamentagdo dp

1 § & e - 1 II
apelo espacial {Sdmula n® 284 do Supremo Tribunal Federal)

A propésito, veja-se:

"RECURSC ESPECIAL REPETIGAD DE INDEBI
DESCONTOQ INDEVIDC DE IMPOSTO DE RENDA SOB
ADICIONAL DE TRANSPORTE QU VEREA INDENIZATOR
AGENTES FISCAIS DE RENDAS DO ESTADO DE SAf
FAULD. FUNDAMENTAGCAD DEFICIENTE RECURSC NAD

m:

IMIZUOASETL0 - HEEP 44564 Pigamu :'Ili-

SRR -
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- Embeore a recorrente cite os dispositivos legals que enfende
violados e confrariados, a verdade é gue ndo apresenta os
argumentos que demanstram sua tese, limitando-se a anunciar
a ofensa a esses arfigos, furtando-se de aponfar em que
pontos do v. aresio teria ocorrido a violagdo ou confrariedade.

- Para que o tribunal ac qual é dirigido o recurso possa
entender a conirovérsia, cabe ao recorrents ndc s6 expor as
razdes pelas quais prelende sefa o julgado madificado ou
anuladc, mas, também, apresantd-las de modo nao deficlents;
em caso confrdrio, a inadmissibilidade do recurso serd patents.
- No tocante acs recursos, vige o principlio da dialeticidade,
segundo o qual ‘o recurso deverd ser dialdtico, isto &,
discursivo. O recorrenle deverd declinar o porgué do pedida de
reexame da decisdo” assim como "os fundamentos de fato e
de direifo que smbasariam o inconformismo do recorrente, e, i
finalmente, o pedido de nova decisao’ (Nelson Nery Junior,
'‘Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recurses’, 5% ed.
Rewvista dos Tribunais, 2000, p. 1489).

- Sdmula n. 284 do Supremo Tribunal Federal,

- Recurso especial ndo conhacido,

- Decizdo par unanimidade.”

(REsp. n° 258189/5P, Relalor o Minisiro FRANCIJLL!
NETTOQ, DJU de 1510/01)

Ainda gue ultrapassados os obices aponfados ao conhecimento do
apelo, impbe-se ressaltar que o Tribunal de origem decidiu a controvérsia em
sintonia com o entendimento pacifico desta Corte no sentide de ser possivel =
cumulagio da pensdo previdenciaria corn a especial em virtude de apresentarem

fatos geradores distinios.

Confira-se:

" A - "ADMINISTRATIVO. PENSAQ ESPECIAL, ART. 242 - LE!
Ne 1.711. CUMULAGAO. PENSAO PREVIDENCIARIA. |
1. Em se frafando de beneficios, pensdo previdencidria e
especial, que possuem falos geradores diverses - recolhimento
de coniribuicies e falecimento de funciondro pablico am
servigo, raspectivamente - cabivel a cumulacdo pretendida,
apficando-se o verbele da Sumula n® 63 do exfinto TER.
Precedentes.

2. Recurso especial ndo conhecido. "
(REsp. n® 175.400/RN, Refator o Ministro FERNANOOC
GONCALVES, DJU de 07/12/98).

B - "ADMINISTRATIVC. SERVIDOR PUBLICO. PENSAQD

2O02NNBSET | <fF = RESF 445661 Piagina 1 de
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ESPECIAL. CUMULACAO COM PENSAO PREVIDENCIARIA™
ADMISSIBILIDADE. SUMULA N°© 83 DO EXT, INTO TFR.

1. A pensdo especial prevista na Lei n°® 1.711, art, 242, deve
ser paga aos beneficidrios sem a dedugdo da pensio
evidaencidria, porquanto possuem fatos geradores distintos.

2.\ Enunciado da Samula 63 do extinto TER.

3. \ Recurso ndo conhecido,”

(RESp. n° 182.046/PE, Relator o Ministro EDSON VIDIGAL,
DJU 'de 26/04/9),

Ante b exposto, nego seguimento ac recurso especial. i

Publique-ssa.
Brasil\@f}/% W de 2002. —

|
\

MINISTRO\PAULO GALLOTTI, Relator

HUFRESETL0 RESP A t5a1
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RECEBIMENTO

Recebi os presentes autos do Exmo. Sr.
Ministro Relator.

Brasilia, ) | de %ﬁ,; de 2002.
i

STJ - Coordenadoria da Sexta Tyrma

ENCAMINHAMENTO A PUBLICAGAO

Encaminho, nesta data, & publicagic o r
daspacho retro,

Brasilia, ¢l de ocgeiTo
Ty

_;ﬁ_._

STJ - Coordenadoria da Sexta Turma

de 2002.

PUBLICACAO
Certifico gue foi publicado no Diario de Justica
do dia {1/0%02 o r. despacho retro.

Certifico, ainda, que na presente data o
Ministério Publico Federal & a Unido foram
devidamente intimados nas pessoas de seus
represantantes }egais. A= )

Brasilia, «];

de 2002,

F Carlos Afifdnid de Figueiredo
Supervisor Assisténta
enadona da Sexta Turma

239
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

PROCURADORIA-GERAL DA UNIAO

SAS QUADRA OI B1. E9° ANDAR - FONE: (061) 226-2213 FAX: (061 226-2 _5

=~y b
e
CEP. 70070-000 - BRASILIA - DF P {’_i

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO SLIPF RIOE
TRIBUNAL DE JUSTICA, RELATOR DO R]‘CUR&D EEFE{ Is\}
N" 445.661/PE -

A UNIAOQ, representada por seu Procurador-Geral,
nos autos do RESP u° 445 .661/PE, Registro n° 2002/0085871-0, em que &
recorrente, sendo recorrida ALICE CAVALCANTI RIBEIRO, wem,
respeitosamente, a presen¢a de Vossa Exceléncia, requerer a remessa dos
autos ao Eg. Supremo Tribunal Federal, para que a Augusta Corte aprecie o
apelo extraordinario de fls. 114/119, tempestivamente interposio e

devidamente admitido pela autoridade competente 4 fl. 129,

P. Defernnmento.
Brasilia-DF_ 49 defetembro de 2002,
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TEHMOHDE' RECEBIMENTO, REVISAO,
AUTUACAO E REGISTRO DE PROCESSO

ESTES AUTOS FORAM RECEBIDOS, REVISTOS, AUTUADOS E
REGISTRADOS EM MEIO MAGNETICO NAS DATAS E COM AS
OBSERVACOES ABATIXO:

RECURSO EXTRAORDINARIO 368141 - 9

PROCED. : PERMAMBUCO ’
aTD. FOLHAS : 156 OQTD, VOLUMES: 1 aTD. AFEMNSOS: O JUNTADAS: ©
RELATOR : MIN. GILMAR MENDES DATA DA ENTRADA; 28-11-2002
DISTRIBUICAD EM 03/12/2002

COORDENADORIA DE AUTUACAO DE PROCESSOS,

[

ANALISTA JUDICIARIO
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RECURSO EXTRAORDIHARIO 368.141-0 PERNAMBUCOD

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
RECORRENTE (S) : UNIAD

ADVOGRDO{A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAD
RECORRIDO(A/S}) : ALICE CAVALCANTI RIBELRO
ADVOGADD(A/S) : ALICE CAVALCANTI RIBEIRO

DECISAG : Trata-se de recurse extracrdinario Interposto
eom  fundamento no art. 102, IIL, “a# da Constituiglo Federal,
contra acordac proferide por Tribunal Regional Federal, gue manteve
a sentenca e julgou procedente a cumulacie de pensdc previdenciaria g
e especial recebida pela autora. -

& recorrente sustenta ofensa aos arts. 40, § 5% e B3, IX,
da Carta Magna.

B  matéria discutida naoc fol apreciada pele Orgac
jurisdicional de origem, conforme se verifica da leitura do acdrdao
de fls. 96/104. Tampoucs foi interposto © Kecurso de embargos de
declaracdc com o objetive de provocar a manifestagac da Corte sobre
a questdo constitucicnal.

biante da falta de preguestionamsnto, & com base na
jurisprudéncia desta Corte, consubstanciada nas Sumulas n.® ZEZ e
3156, nega saguimente ao recurso (art. 557, do CPC}.

-,

o

Publigue-se.

Brasilia, 24 de marco de 2003.

|
zgffrlst o GI qé;DES
elat r




. L B o
R e T TTUOR WA S o | G- % T L I e [P T LTy Mk

ﬁ%ﬁw&mﬂ {.'—:f/"_(:;m{wracf ﬁfj?m‘fwrz{

F[- IJ ’}.{J
CERTIDAO DE TRANSITO
Certifico que a decisio/despacho de fls. )" f:ﬂ transitou
em julgadoem O de moio {Jﬂ‘j, Brasilia,

1}9 de _ ouD de Zﬂ{],i. Eu,

Analista/Téenico Judicidrio, lavrei a presente.

TERMO DE REMESSA
Em de _ oo de 200~/ _ fago remessa destes autos &
Segio de Baixa de Processas. Eu, L%,} ’,.!V . Chefe da Secio

de AnotagGes e Controle de Despachos, la.vé‘ir este termo.

Segdo de Baixa de Processos

TERMO DE BAIXA

E {}Z d v, de 200_3 fago bai
m g f,(,i:fiﬁ;:v f.: > fago baixar estes autos ao
(@) TLE- 57 feguns

. Eu, Analista/Técnico Judicidrio, | avrei

O presente,

243
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FODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANGIA
Secho Judiciaria de Pernambuco
5P VARA

ACAQ ORDINARIA N.” 9700047 69-7
Autor: AITCE CAVALCANTI RIBRIRO
Rén: MARIA JOSE DA SILVA

CONCLUSAQ

Nesta data, fapo conclusos estes autos afo) MM, fal
Julzfa) Federal da 5% Vara, Drfa). TARCISIO
BARROS BORGES.

Recife, 2970572003
\ ANDRE Mﬂfﬁﬂfﬂf PEREIRA

? Ernearregadofa) do Seror

Y

DES [t

VISTOS EM INSPECACQ. 1. Intime(m)-se ofs) autorfes) para, em 15 fguinze)
dias, promover(em) a execngdo do julgado insiruindo o pedido com a memoria
discriminada e atualizada do calculo (art. 604, CPC). 2. Decorrido o prazo sem
manifestacde, d?nfbr—se com baixa na distribwicdo. 3. Publique-se.

\ %ﬂ/ﬂ}ﬂzﬂﬂi i /L/ )

TARCISIO OF BORGES
Jwizia) Federal da 3° Vara

RECEBIMENTO

Mesta dapdire u:el:ri\ii%qutos. do(a)
24 byi

z star lavreieste termo
paracong ? =

Recife, -4 de_{)ly degul}
Eu assino

A
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EXMO. SR DR, JUIZ FEDERAL DA 5 VARA - SECCAD ,I[!l]]{‘r_-\kj-..:&_l_:ln ] ~"'c3'$‘ ;
PERMNAMBUCO T J £
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‘. Proc. N” 970004 69-7 E

ALICE CAVALCANTI RIBEIREO (POSTULANDO

‘ EM CAUSA PROPRIAYL e a LITZ CONSORTE MARIA JOSE DA SILVA, Fepresentada
por seu advogado, in fine, assinado, instrumento de mandado as f1s. 7o, ualilicados nos aulos
acima em epigrafe. gue movem contra a UNIAO FEDERAL (MINISTERIO DA
FALZENDAY, inlimados do V. respeitavel despacho de s 172, publicado no (20, de 12 do
corrente tendo em vista o transito em julgado da V. respeitavel senfenga, as 1s. 78 o 79, do
venerandn acordio exarado pelo TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA & REGIAQ, as

5. 104 ¢ da PECISAQ DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, as 1« 165 ¢ 170, vém
‘ mui respeitosamente perante V.Ix", na forma do art. 632 do CPC, requerer a CEITACAD DA
LUNIAD FEDERAL, para que se inicie a EXECUCAQ com o cumprimento da
OBRIGACAD DE FAZER. promovendo a implantagio na folha de pagamerto do
MINISTERIO DA FAZENDA, de 100% correspondentes a 50% da pensio especial + 500

. "'da pensdo previdencidgris que devem ser implantadas em favor das beneficiarias, sem prejuizo
do que atualmente percebem, ou seja, 25% da pensio cspecial 4 25% da pensin
previdenciaria, em favor da AUTORA e o restante 25% da pensdo especial + 25% da pensio
previdenciaria, em favor da LITZ CONSORTE conforme determina a veneranda senlenga 4s

fls. 78 e 79, owtrossim, requerem ainda a V.Ex" que se digne em assimar prazo para o
cumprimento da OBRIGACAQ DE FAZER na forma do arl 644 do CPC, fixar multa

&

didria por atraso caso venha a ocorrer

—

A
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DATISSIMA VI?'-,NIA.. informam a esse MM, J?q? d“._"n“‘ux

" L

que o cumprimento do preceito previsto no arl, 604 do CPC depende da remessa das fichas
financeiras do Instituidor RUY DE SOUZA, pelo que requer a intimacio da EXECUTA DA
no sentido de acostd-las aos autos desde 23 /04 / 92 até a data da efetiva implantagio, afim de
que sejah etal:-nracl:{5 e atualizados Lr-t calculos inerentes aos atrasados, tudo em consondncia

com a veneranda sentenca

Mestes termaos
Pedem deferimento, i
Recife, 17 de junho de 2003

Alice Cavilcanti Ribeiro
OABJPE - 14985

Dr. &% e s )

OAB/PE - 11719
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ACAD ORDINARIA N.297, 00047 59-7

e
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: PODER JUDICIARIO _
2 JUSTICA FECERAL DE PRIMEIRA INSTARCIA
Segie Judicidria de Pernambuco
52 VARA

Autor: ALICE CAVALCANTT RIBEIRO
Réu: UNJAO FEDERAL k

CONCLIUSAO

Nesta data, faco conclusos estes autos afol hidd ra)
Juizfe) Federal da 5° Vara, Drfa). TARCISIO BARB Y
BORCES.

Rmﬁjﬂﬁﬁmg_mﬁ%%/
i 1
HELENA 'CARVALHO

Encarregadofal do Setor

DESPACHQO

de 60 dias, crmprir a obrigagio de forer

_'_H_,.-r"f- ]
BARROS BORGES

Federal da 5% Vara

DATA
Meste data recesi os preserter cutos Joful A0000
Julafizal Feders! da 5% ¥ara, Defg) Tapopesn

BARBOS BORGES
Recife, &F Jde P e _ o3

HELENA 4NA le{flf.ﬁﬂ
Encarrepadofal do Setor
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PROC. EXECUCAL
. pogeR ,:ummam
IUS?TFA 'FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Secdo . /udicidria de Pernambuco _/’?'F

5 VARA o
Farur Ministre Arthur Marinhio

. Avenida Recis, 6250 - 8° andar - Jiguia - Recife

ACAC ORDINARIA N°97.4;69-7

AUTOR : ALICE CAVALCANTI RIBEIRO

REU  : DELEGACIA DE ADMINISTRACAO EM PERNAMBLCO ©
oUTRA

HANDADO DE CITACAG N° AOM 0005, G045 w=74 201

: ¥
1 i
= 3  OfA) DOUTORMA), JuiZ{A) FEDERAL D4 2 il
FECAQJUDICIARIA DE PERNAMBUCO, MANDA « q'h-.:nr P O e
; Justiga Avaliador desta Segfo Judicidric que, em cumprimenic go o208

mandado, C I T E ofa) UNIAO FEDERAL {AGU), nn pessaa Foon
representante Ieg:z:' com enderego nesta cidade, PARA FINS Dir AR Vet
632 DO CPC, conforme despacko a seguir transcrito:

o s 176
3 Despacho:
; “Cife-se'q Unido Federal para, no prage dc 60 Jias,
; cumprir @ obrigaglio de fazer nos fermos do artigo 632
‘ do CPC. ' 7

i Desta Iforngu, _ﬁ:’-‘ﬂ F.o &% CIFADOEA} o o Apre L
g acima descrito, para, querendo, opor embargos, av praco de s
¢ deste Juizo fom expediente exierno das 13 a5 18 horas.
o
CUMPRA-SE NA FORMA E S08 A5 PENAS N
LEL

oy 9,‘130 ¢ PASSADO pelc Jepygtaria da 57 Vare
Federal, em Z7 de '’ junfio de 2003. Eu, %___ Helewa sne
Cavalcanti de Carvalho Fonseca, dipitei e o Diretor Secrelaria feg diso,

¢ ussing de ordem dofa) MM Juiz(a) Fedesal.

25 JuL. 2003

acaign am ___

i M
I nrma (mr & ?M
4 Unin

LT ades Reginngl 5% Baeife
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD /;g .
PROCURADORIA REGIONAL DA UNIAQ - 5" REGIAD [ Flg, Jeamir 2 ?

Rua da Aurara, n.® 295, Scbreloja - Boa Vista- CEP 50050-000 Recite-PE - Fone {081) 3224

JUDICIARIA DE PERNAKMBUCO.

Ref. : Acio Ordindria n.” 97.4169-7
Autora: ALICE CAVANCANTI RIBEIRO

Réu : UNIAO FEDERAL

A UNIAQ, por meio da sua Advogada infra-assinada, vem perante
Vossa Exceléncia, em atencfo ao mandado de Citagdao n® AOCM
0005.000459-7 /2003, solicitar a juntada de copia dos Oficies anexos,
através do qual, sensivel 4 necessidade de cumprimento imediato da
obrigagdo de fazer, enviou Oficios a Consultoria Juridica do Ministério da
Fazenda solicitando o cumprimento da obrigagdo de fazer, inclusive
reiterando-o. Entretanto, devido ao tramite administrativo do gual néo se
pode afastar a Administracdo Publica, tal decis&o ainda n#&o fol
cumprida, mas consoante se infere da documentacdo acostada, esta
Administracio Pablica uitimando tal determinagéo, razac pela qual
requer dilagdo do prazo para apresentar a prova de cumprimente da
obrigagdo de fazer, tendo em vista que depende de informacoes daguele
orgao.

Pede deferimento.

Recife, 29 de setembhro de 2003. = .

N e i s
RENATA DE QUEIROGA E MELO FARIAS
Advogada da Unido — OAB/PE 20153

-._:l e

i et

&7

6052, 0364832 5 B0004:

7
I.I.l

16

S
FREETET

; ir

EXMO. SR. DR. JUIZ FEDERAL DA 5° VARA FEDERAL DA SECAQ 2

2
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ADVOCACIA GERAL DA UNIAQ

PROCURADORIA REGIONAL DA UNIAO - 5* REGIAQ
Rua da Aurora, 295 - Sobreloja - Boa Vista - S0050-000 - Recife-PE - Fone (81)3222.0022/3231 LAER2
FAX : (81132316854 — E-MAIL : pruS@Eagu.gov.br

EXCELENTISSIMO SENHCR JUIZ FEDERAL DA 5° VARA DA SECAO
JUDICIARIA DE PERNAMBTUCO

REF.: AC 97.0004169-7
AUTOR: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
REU: UNIAO

16047 O052,070530-0 30 TRAG041057

o

LRI

A Unido, pessoa juridica de direito
publico interno, representada por sua Advogada infra-assinada, na forma da
Lei Complementar 73/93 ¢/c a Lei 9.028/25, e em conformidade com o art.
40 do CPC, vem, perante Vossa Exceléncia, nos autos da Agéo Ordinaria em
epigrafe, expor e requerer o gue segue:

Tendo em wista a necessidade de cumprimento da
obrigacdo de fazer, a Geréncia Regional de Administracido em Pernambuco —
Ministério da Fazenda, solicitou-nos alguns esclarecimentos adicionais,
razéo pela qual requer-se vistas dos autos pelo prazo que Vossa Exceléncia
fixar, nos termos de artigo 40 do CPC,

Pede deferimento.
_Recife, 13 de novembro de 2003,

| -
! R, | i ! g i

f/f;mﬂ% e {Lﬂx_’_aﬁ-- Q& il e
RENATA IS QUEIROGA E MELC FARIAS

EDVOGADA DA UNIAQ
DAR/PE 20.153
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PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Seclo Judiciaria de Pernambuco
5. VARA

ACAO ORDINARIA N.° 97.0004169-7
AUTOR: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
REU: UNIAQ FEDERAL |

que, no prazo
fazer,

Publiqg

ONCELUSADQ
Nesid data, fago conclisos estes autos afo) MM (a) Juizia)

Fulleral da 5 Vara, Dr{al TARCISIO BARROS BORGES,
aeife, 700172003

LEﬁAR

M. PEREIRA

ecife, 1741 03 .

TARCISIO BARROS BORGES )
Juizfa) Fieral da 5° Vara

iy A

os

{a data recehl 0% |;- centes gt
NE".I ﬁﬂ/ﬁ & : Géu/ 3
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DE PERNAMBUCO

Proc. n® 970004169-7

ALICE CAVALCANTI RIBEIRO, ji qualificada nos
autos acima em epigrafe em que contende com a Unifio Federal (Ministério da Fazenda),
postulando em CAUSA PROPRIA, vem mui respeitosamente perante esse MM. Juizo para
informar e requerer o que adiante se segue:

Que a Executada devidamente citada as fls. 4%%  de
decisio ja transitado em julgado e tendo se esgotado o prazo de 60 (sessenta) dias para o
cumprimento da “OBRIGACAC DE FAZER”, as fls. {4 obteve por mais de uma vez a
dilatagio do mesmo, contudo apds longa espera, a Exeqilente foi surpreendida com a
implantagio em seus contra-cheques de outubré e novembrd do ano proximo passado de
apenas 25% referente as penstes previdencidria e especial, docs, 01, 02, 03, quando o
percentual a ser implantado deveria ter sido 50% (cingiienta por centa). em favor da
Exegiiente, j4 deduzidos os 50% (cinqiienta por cento) da Litz Consorte, sem prejuizo dos
0% (cingiienta por cento) que cada uma das Litigantes ja vem percebendo desde 1988, como
explicitado na pega citatoria as fls. {34 acatada por V. Ex®,

-Conforme se vislumbram na EMENTA ds fls. 103 ¢
ACORDAO as fls. Loy e seguintes, exarados pelo Tribunal Regional Federal da 5° Regifio,
decidiram por unanimidade pela cumulagdo das pensdes especial e previdenciaria, devendo
serem pagas integralmente as fls.L00conforme os arts. 242 da Lei 1.1711/52, ¢/c o artigo 1° da
Lei 6.782/80 ¢ o art, 40 §§ 7° ¢ 8° da Constitui¢do Federal/88.

Ex positis, requer a intimagio da Executada para
implantar o restante correspondente a 25% (vinte e cinco por cento) dos aludidos beneficios
no prazo de 5 (cinco) dias em faver da Autora/Exeqliente com repercussiio sobre os atrasados,
requerendo ainda que findo esse prazo seja aplicada a mulla pecunidria na forma do art. 644
do CPC, e caso entenda V, Ex® esteja configurada desobediéncia a ordem judicial, que seja
aplicada a pena de prisiio do fimciondrio responsavel pela implantagdo, na forma da Lei,

Pede deferimento -

Recifm{]&'_ de _ -,;"[ P LA de 2004
¢ 1

D /) o _
dWice Mo aealid il e
ﬁﬁce Cavalcariti Ribeiro

~ (PF045.982534-87

Q4B 14985/PE

1 t_‘:j.Il}

i
EXMO. SR. JUIZ DE DIREITO DA 5 VARA FEDERAL - SECCAO .![JﬂICl.aiRIA(ff

CHMH0S 15:30 0052.000204-1 50 9700041607

i
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FODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Segio Judicidria de Pernambuco
SUVARA

ACAO ORDINARILA N* 97.0004169-7
AUTOR: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
REU: UNIAO FEDERAL

Trata-se de processo de execugdo fundado em titulo executivo
judicial transitado em julgado.

A Unido foi citada a fim-de adimplir a obriga¢fio de fazer no prazo de
60 dias.

Decorrido o prazo, foi determinado gque a Unido comprovasse o
efetivo cumprimento da obrigacgdo de fazer.

A Unido deixow transcorrer o prazo ‘in albis’ sem comprovar haver
adimplido a obrigagdo de fazer, malgrado haver sido regularmente citac
e intimada por este Juizo (fls. 176/178 e 191/192).

A autora, por owtro lado, assevera que a obrigagdo de fazer ainda
ndo foi satisfeita (f. 193).

Vieram-me conclusos, decido.

Considerando haver transcorrido o prazo sem que a Unido
satisfizesse a obrigacéio de fazer, bem como em face de sua recalcitrdncia
em cumprir a referida obrigagdo (fls. 191 e 192), determing a sua
intimagdo para, Mo prazo de 20 dias, adimpliv a obrigagdo de fazer.
[fixando multa didyia no valor de

P:{bﬁqu?’ﬂs ;

TARCISI? BARROS BOR
Juizfal Federal da 57 Vara

ILOI' )
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

PROCURADORIA DA UNIAO NO ESTADO DE PERNAMBUCO
Hua dn Aurore, 295, Sobreloja, Boa Vista - Recife-PE - Fone (061) 423.4301

EXMO. SR. JUIZ FEDERAL DA 5. VARA DA SECAO JUDICIARIA DE -
PERNAMBUCO

Acdo Ordindria n® 97.0004159-7
Autora: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
Ré: Unzhko

2014404 14237 0052, 005774-5 5 S700041657

A UwnrAo, nos autos do processo em epigrafe, por intermédio de sua
advogada infra-assinada, vem, em atendimento ao artigo 526 do Cédigo de Processo
Civil, informar & interposicdo, junto ao Eg. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL da 5° Regido, de

agravo de instrumento contra a decisdo de f, 196.

Requer, destarte, a juntada da copia da petigdo do agravo, bem como de
copia do oficio n® 152 PRU/CONT/AGU, de 21.01.2004; deixando de apresentar os
demais documentos gue o instruiram, uma vez que ja se encontram acostados aos »

autos.

Outrossim, pede-se a esse MM Juizo a reconsideracdo da decisdo em

comento, nos termaos dos referidos agravo e parecer do Ministério da Salde.
E. deferimento,

Recife, 27 de janeiro de 2004,

Ave Aol B do Lt

AnGELA MESQUITE DE BORBA MARANHAD
Advogada da Unido
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO S '

PROCURADORIA REGIONAL DA UNIAD - 5° REGIAD
Rua da Aurora, 295, Sobreloja - Boa Vista = 50050-000 — Recife/PE

EXMO. SR. DR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBEUNAL REGIOMNAL
FEDERAL DA 52 REGIAQ.

Agéo Ordinaria n® 97.0004162-7

Autora: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
Ré: Uniho

_TBE e Wl

4
L

Mo panrar Y gy
i

e

il

A Uniko, por sua advogada infra-assinada (Lel Complementar n® 73/93), &

vem perante V, Exa., com fulcre no art. 522 e segs., c¢fc 1BB, do CPC, interpor, E.'
tempestivamente, AGRAVO DE INSTRUMENTO, com pedido de efsito suspensiva,

da r. decisdo de fis. 196, proferida nos autos do processo em epigrafe, pelo MM, Juizo da
53 Vara Federal da Secdo Judicidria de Pernambuco, a qual cominou a aplicac8o de multa

diaria de R$ 100,00 (cem reais) a ser paga em favor da requerente caso a Unido ndo

cumpra ocbrigagio de fazer em prazo estipulado de 20 (vinte) dias, o que 2z nos termaos
das razbes em anexa.

E. deferimento.

Recife, 26 de janeiro de 2004,

/ﬁ‘ﬂ(_'nfl_q\u_ {J-.,"‘si.al-»kf\g ?U-E) -rI\_'.c\M_ ,-g,_.__.,_i_
ﬁ.ﬂEELh MESQUITA DE BORBA MARANHAD
Advogada da Unido
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ADVOTACIA-GERAL DA UNIAO

PROCURADORIA DA UNIAO NO ESTADO DE PERNAMEUCO
ftun da Aurora, 295, Sobreloja, Boa Vista - Recife-PE - Fone (081) 423.4391

s

EXMO. SR. JUIZ FEDERAL DA 53, VARA DA SECAO JUDICIARIA DE
PERMAMBUCO

Agdo Ordindria n® 57.0004156%-7
Autora: ALICE CAVALCANTI RIZBEIRO
Ré: Uniio '

IEEWH 15850 BIGZ.007185-8 3V S70G041697

A WUnIAo, nos autos do processo em epigrafe, por intermédio de sua
advogada infra-assinada, vem & presenca de V, Exa. informar que ja fol Implantado no
pagamento das autoras ALICE CavalCantl RIBEIRG € MARIA JOSE DA SILva, nos meses de
outubro e dezembro de 2003, respectivamente, com efeitos financeiros a partir de
janeiro de 2003, o valor referente ao pagamento da pensdo especial da lei
6.762/B0 sem deducSo dz pensfo estatutdria da lei 3.373/58, conforme se
verifica do oficio GAB/GRA/MF/PE N© DO7/2004, de D2.02.2004, do MINISTERIO DA

Fazenoa, bem como das fichas financeiras em anexo,
Recife; 03 de fevereiro de 2004,

Ao Kangula 48 ook o

ANGELA MESQUITA DE BORBA MARANHAD
Advogada da Unido
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Advocane-Geral de Unifa |
PRU/PE |

00418.000746/2004-53 |
SERVICO PUBLICO FEDERAL

622z [ (¥ 90
MINISTERIO DA FAZINDA

GEREMCIA REGHINAL DE ADMIMISTIRACAQ EM PERNAMBLIC

OFICIO GAB/GRA/MF/PE N.° 007/2004.
' Recife, 02 de levereiro de 2004

A Sua Senhoria a Senhora

NORMA CYRENO ROLIM

Procuradora Regionsl da Unido — 5° Regidio
Recife-PL

Assunto : Envia informagdes

Senhora Procuradora,

Em atengiic ao Oficio n® 15YPRU/AGU. enviado ao Cooordenadur-Geral de
Recursos Humanos, deste Ministério em 21/01/2004 e remetido a esta Geréneia . via FAX e
30/01/2004, que trata do cumprimento da obrigacio de fazer nos autos do processo n. 97 00041 59-
7. autor Alice Cavalcanti Ribeiro, em udimite na 5* Vara Federal — PL.

Sobre o assunto, informo a V.3, que  esta Geréneia, cumpriv a obrigagio de
[azer, implantando no pagamento das autoras . Alice Cavaleanti Ribeirs ¢ Mlaria José da Silva
nos meses de outubro e dezembro de2003, respectivamente, com efeitos fnanceiros a prurtir de
janeito/2003, o valor referente ao pagamento da pensiio Especial da Lei 6782/80 sem dedugiio
da pensio Estatutiria da Lein ® 3373/58, conforme se verifica das fichas financeirus em aneso,

Alenciosamente,

JOSE By
GE
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EXMO. SR. JUIZ DE DIREITC DA 5* VARA FEDERAL — SECCAO JUDICIARIA
DE PERNAMBUCO

20y

Proe. n® 970004169-7

ALICE CAVALCANTI RIBEIRO, ja qualificada nos
autos acima em epigrafe, intimada do Ato Ordinatario n® 002/2000 Corregedoria Regional do
TRF da 5* Regifo, vem mui respeitosamente, informar, expor e ao final requerer:

I7FEND4 15008 0052.010714-3 S WHOOO4LE9T

Trata-se de Revisdo de Pensfio Especial fundada na Lei
1711/52 art. 242 c/c 6. TR2/80 e Pensio Previdencifria, art. 40 §7° e 8° da Constituigio
Federal/88, As fls. 193, explicita em detalhes sobre o pagamento das aludidas penstes que
até hoje ndio estdo sendo pages a Exeqllente como também a Litisconsorie MARIA JOSE DA
SILVA, eis que foram implantados apenas 25% para cada beneficidria s fls. 213 e 214
conforme serd demonstrado:

Para a Exegiiente signatdria a Executada langou em sua
Ficha Financeira as fls 213 os seguintes valores:

JULHOMOI
417.38 — 25% P. Especial - concedida pelo TCU em 1988 as {Is. 17. 18, 19 e 20.
417,38 — 25% P. Previdencidria — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 19 20,

AGOSTOND3
416,43 — 25% P. Especial — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 12 20.
416,43 — 25% P. Previdencidria — concedida pelo TCU em 1988 és fls. 17, 1B, 19 e 20,

SETEMBRO/03
416,43 — 25% P. Especial — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 19 ¢ 20.
416,43 — 25% P. Previdencidria — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 192 20

OUTUBR(O/03 - Implantagio “Obrigaciio de fazer” as fls. 176, 178, 193 ¢ 198,
416,43 — 25% P. Especial — concedida pelo TCL) em 1988 4s fls. 17, 18, 192 20.
416,43 — 25% P. Previdenciiria — concedida pelo TCU em 1988 s fls. 17, 18, 19 e 20.
1) 3.984,77 — Atrasados pagos administrativamente de janeiro a outibro/2003 — Calculados

sobre o percentual de 25%.
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NOVEMBEO/M3
416,43 — 25% P. Especial — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 19 e 20,
416,43 — 25% P. Previdencidria — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 19 e 20,
2) 416,43 - 25% "Obrigacio de fazer” MS 0291435-0 IVEPE as s | 76, 178,
193 e 198.

DEZEMEBROWO3
416,43 — 25% P. Especial — concedida pelo TCU em 1988 as fls. 17, 18, 19 ¢ 20,
416,43 - 23% P. Previdencidria — concedida pelo TCU em 1988 s fls. 17, 18, 19 e 20.
3) 41643 —25% “Obrigacio de fazer” MS 92014350 IVF/PE as fls, 176, 178,
193 ¢ 198,

JANEIRO/04

416,43 — 25% P. Especial — concedida pelo TCU em 1988 s fls. 17, 18, 19 e 20.

416,43 — 25% P, Previdenci®+ia — concedida pelo TCU em 1988 as fis. 17, 18, 19 & 20,

4) 416,43 - 25% “Obrigacio de fazer” MS 9291435-0 IVF/PE as fls. 176, 178,
193 & 198,
T
Oz itens 1, 2, 3, e 4 referentes aos meses de outubra/03 a

janeiro/04, correspondemapenas aos valores complementados na Ficha Financeira da
Exegitente as fls 213, e foram calculados sobre 25% quando estes deveriam incidir sobre o
percentual de 50% conforme preconizam as leis acima citadas.

Os valores referentes & Litisconsorte sio 0s mesmos
acima em referéncia; a diferenga é que a implantagio da Sr* MARIA JOSE foi efetivada em
dezembro/2003 as fls. 214,

Comga esse Douto Magistrado pode observar, em nenhum
momento na documentagio ofertada pela Executada vislumbra-se o liguido do Instituidor,
bem assim, o indice aplicado nos caleulos para fins de elucidar a controvérsia; entrementes, a
Exeqgiiente estd acostando o0s contra-cheques de novembro/dezembro/ 2003 e Janeiro/ 2004,
onde estd aposto o liquido do “de cujus” Ruy de Souza — R$ 1.665,75 equivalentes aos 100%
divididos com as duas beneficidrias.

Segundo a Legislagio a que se refere o presente feito, as
pensdes sdo integrais cabendo a cada beneficidria 100%, P, Especial (50%) + P,
Previdencidria (30%), entretanto a Ré estd acrescentando em folha de pagamento das
Exeqiientes, apenas uma parcela no valor de R$ 416,43, correspondente como ja fol
explanado a 25% concernente a “Obrigagdo de fazer”, com isso cada uma estd percebendo
apenas 75% das aludidas pensdes contrariando o que determinamas leis que regulam a Pensdo
Especial, 1711/52 art. 242 cfc 6.782/80 e Pensdio Previdencidria, em consondncia com o art.
40 §7° e 8° da Constituigio Federal/88,

Esclarece ainda que no *item 37 4s fls 213 ofertada pela

Executada “a Pensfio Previdencidria foi paga anteriormente”. Ora ... Excelentissimo, onde esti
o langamento a que se refere a Executada? — Obvio que ¢ mais wma informagdo falsa para
confundir e desviar a atengfio do Douto julgador. Na verdade, a Ré pretende discutir as
5
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-
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decisbes ja transitadas em julgado, dnica justificativa para a resisténcia ao cumprimento da
ordem judicial, eis que foi citada uma vez e por mais trés vezes intimada as fls. 176/178,
191/192 e 196, ocasies em que reticou os autos do cartério, tendo portanto tomado
conhecimento ndo somente do inteiro teor da sentenga como também da ementa e acorddo as
fls. 103, 104 do Tribunal Regional Federal da 5* Regifio,do STJ as fls. 137, 138, 139 e 140
do Parecer do Ministério Piblico Federal as fls. 160 “usque” 163, da decisio do Suprema
Tribunal Federal as fls. 140, onde claramtente observam-se que cada uma das pensdes devem
ser pagas integralmente.

- 'Ex positis,data vénia, caso a presente Peticio ndo tenba
s¢ revestido de clareza suficiente, requer a esse MM. Juizo a Intimagio da Executada para no
prazo que V. Ex® julzar convenlente apresente a Planilha de Calculas referentes aos atrasados
de janeiro a outubeo de 2003, discriminando o percentual aplicado no cumprimento da
“Obrigagdo de fazer” inclusive nos langamentos realizados s contra-cheques da Exeqiiente
a partir do més de outubro/2003, bem comeo, promover o adimplemento referente aos 25%
restantes,devidos a Exeqiiente com repercussio sobre os atrasados pagos administrativamente,
sob as penas da Lei.

Pede deferimento
Recife, 18 de feversiro de 2004

I vy e
Alice avgﬁ:%%[/ﬁ?b%

F: 045.582/534-87
0AB 14985/PE

e
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PODER J-UDICIARIO o

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAC b

DIVISAC DA TERCEIRA TURMA =

<

=

- I3 L’\ .
TRANSMISSAO FAX COM 04 PAGINAS, INCLUINDO ESTA, EM: =

11/02/2004 =
i

=

1 .

|

pa  : nIvisho DE TERCEIEN TURMA |

DE ORDEM DO MM. DRSEMBARGADCR FEDERAL - RELATCR \

| FOWRE : {ﬁ81}3425.9559 i
Fa¥ lﬂ3113425.9535 \

EXM0. (A) SR. (A)
JUIZ{(A) FEDERAL DA 5% VARA
SECAO JUDICTARIA DO ESTADO DE PERMAMBUCO

PARA : MO |

ASSUNTO: Comunicax ofiecio n*® 0B/2004 Ref. AGCTRS3I7T38-FE

ORSERVACAO: Favor entrar am contato com esta Divisdo atravées |
dos telefones supramencionados, casc © n® de folhas divirja ou

o sea conteddo ndc e apresente legivel.

URGENTE

= macTasY BO SAAUTARN dogran 0 A4 11
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em sua ﬁa-_r;a preflaci‘ai, estipulando, ainda, muita didria, no valor de RS 100,00
{cem reals) por dia de atraso, parz o caso de descumprimento de ardem judicial.

Assevera, a Agravanie, em brove sintese, ser impossivel a fixagio
de praro especifico para o cumprimento da obrigagéo de fazer, bem como sar
impossivel a fizacio de multa em caso de ndo-ocbservancia do referide prazo, em
face ao principio da legalidade. Apds destacar a necessidade da ohservancia, pelo
ente plblico, dos trBmiles administrativos e legels necessarios, pugna pela
atribuigio de efeito suspensivo ao presente Recursa.

227
@
Pmrr'ummn ;

TRIDUNAL REGIOMAL FEDERAL DA 5" R‘EG‘:E?

Offep o OR/04 - GA
Divisiio de Terceira Turma

Recife, 10 de feverciro de 2004

o Senhor(z) Juiz(~).,

Comunico a V.Ex.* decisio exarada no AGRAVO DE INSTRUMENTO o

53738-PFE, processo origingrio 97.0004169-7, no qual litigam como agravante & UNIAG ¢ como

. agravada ALICE CAVALCANT! RIBEIRO, cujo ieor segue om copia anexa, para nlegral :
cumgprimeno.
Lo Atencipsaments, \
l JN
Desembarpador Federal GERA Aﬂalj 0
Telator

|

EXCELENTISSIMO(A) SRAA)
JUEZ(A) FEDERAL DA 5" VARA
szczﬁ(k(f JUDICIARIA DO FSTADC DE PERNAMBUCO
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Pader Judiciario
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5 REGIAO

Gabinete do Desembargador Federal Geraldo Apaliana
GAIGMDO

ASRAVO DE INSTRUMENTQ (TURMA) N° 53738-PE
{2004.05.00.001788-G}

AGRTE - UnNtAo

AGRDO : ALECE CAVALCANTI RIBEIRO

ADVIPROC : ALICE CAVALGCANTI RIBEIRO '

RELATOR :DESEMEARGADOR FEDERAL GERALDO APOLIAND .

Yistos, eic.

Cuida-se de Agravo de Instrumento, manejado pela UNIAQ, conta
decisdo da lavra do MM. Juiz Federal da 5* Vara da Se¢io Judiciara de
Pernambuce, proferids nos autos da Agio Ordinaria n® 97.0004168-7, que deferiu
o pedido de antecipagéo dos efeitos da tutela pleiteada pela Autora, ora Agravada,
em sua pega prefacial, estipulando, ainda, multa diaria, no valor de RE 100,00
{cem reais) por dia de atraso, para o caso de descumprimento de ordem judicial.

Assevera, a Agravanie, em breve sintese, ser impossivel a fixagao

. de prazo especifico para o cumprimenlo da obrigacac de fazer, bem como ser

impossivel a fixagdo de multa em caso de ndc-observancia do referide prazo, em
faca ao principlo da legalidade, Apos destacar a necessidade da observincia, pelo
enie piblico, dos trAmites administratives e legais necessanos, pugna pela
atribuicao de efeito suspensivo a0 presente Recurso.

E o relatorio. Decido.

A admisedo do sgravo de instrumento € feita, de forma geral, t8o-
somente no efeito devolutive, todavia € facultado ao seu relator, nos termos do
que discipling o caput, do art. 538, ¢o Codigo de Processo Civil, & requerimento do
agravanie e em casos excencionais, suspender o cumprimento da decis3o
objurgada &'& o final pronunciamento da turma,

A atribulicio do excepcional efeito suspensivo ao Recurso invoca a
presenga  (os requisitos contidos no supracitado  dispositive legal, mais
gspecificaments, a relevénciz da argumentagdo perfilhada pelo agravanie ¢ a
ocorancia de lesdo grava e de dificil reparagac decursiva da decisdo vergastada,
os quais deviem restar patentes naeste perfunctorio exame a que ora se procede.

\
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Poder Judicidric
TRIBUNAL RECIONAL FEDERAL DA 5* REGIAD
Crahingtz do Degembargador Federal Geraldo Apolinno
GAIGMDO

£ juridicamente possivel fixar-se multa para o cumprimento de
obngagao de fazer, mesmo que seja um ente publico, aguele que deva adimplir a
obrigagho. Se o prazo que o juiz assinou fol exiguo, nade impede que se pega o
sea  dilargamento, demonstrendo-se as razdes pelas guals, ndo  seria
materialmenie possivel, no lapso de lempo estabelecide pele magisirado. H

Em relagdo a isto, nd3o vejo como possa atribuil efeilo auspenswo a
asta parte da Wicida decisdo alacada,

Mo tocante a multa, observo que a jurisprudéncia do Tribunal tem
entendido, embora de moda ndo uniforme, que , em principie, ndo ha seniido em
cominar-se multa pecuniara como forma de esflimular o Poder Pobliso a cumprir
as -ordens judicisis, consoants desponta do julgado cuja ementa lranscrevo,
verbis: '

ADMINISTRATIVO.,  AGRAVO DE  INSTRUMENTO. ACAO
ORDINARIA. TUTELA ANTECIPADA. CONCURSO PUBLICO,
ACRESCIMD NA NOTA FINAL. CBRIGACAQ DE FAZER. FIXACAO

DE MULTA DIARIA. FAZENDA PUBLICA. DESCABIMENTO,

1. A naturera das astreinfes e sua finafidade de influir no énimo

do devedor a torna instrumento incompativel com as execugdes 3
de obrigacio de fazer contra a Fazenda Publica. -
2. Agrave de Insirumento provido,

(TRF 5° Regido, Segunda Turma, Relator Des, Fed. Paulo Roberto

de Olvelra Lima, julgamento em 04.07.2003, publicado no DJ de

20010/2000, pag. 823).(Grifai).

Isto posto, DEFIRC, EM PARTE, o pedido, para o fim da suspender
os afeilos da decisfo na parle em que impoe mulla pecunidria & ora Agravante,
Providencle a Secretaria as intimagdes necessarias, facultando-se & parle
agravada a spresentacio de resposta, no prazo legal. Expedientes. P.L

Recifa{PE), 06 da fzversgiro de 2004,

Desembarga:lor Federal Ger c?&r:b

{Relator)

COOETT L0 EARlAdN BPp @39ulgun dug: 80 w0 ngd {1
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PODER JUDICIARIO
JUSTIGA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Secio Judiciaria de Pernambuco
5" VARA
ACAQ ORDINARIA N° 97.0004169-7
AUTOR: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
REL: UNIAO FEDERAL

CONCLUSAD

Nesta data, faco conclusos estes autos afo) MM ()
Julz(a)l  Federa! da 37 Vara, Drfal. TIAGO
ANTUNES DE AGUIAR.
Recife, 040372004

N

DECISAQ

0 caso dos autos revela o friste desenrolar processual dagueles que liigam conira a Fazenda
Publica. Observe-s2 qus a sentenga de 1° instdncia foi mantida em mais trés instancias, havendo, em
duas deias, no TRF da 5° Regigo e no Svperor Tribunal de Justiga, pronunciamento judicial expresso no
sentide da consolidagio da junsprudéncez em conformidade aa pedido da autora,

Apesar dessa circunstancia jurisprudencial, a Unido Federal utilizou-se do sistema recursal aie a
ulima instancia, levando a questio, sam sucesso, ao Supremo Tribunal Federal. Apos todo esse iter
recursal, acorrel o trinsito em julgado em 050572003, cu sefa. mais de 7 (sele) anos depois do
ajuizamanio da agio que se deu em 230411997, fato este, lamentavel em qualquer procasso, & ainda
mais grave no presents em que se discuiem valores relativos a beneficios previdenciarios.

O processo, enquanto realidade inserido em dimensdo historica e temporal, possui um custo
humano, consubstanciado na &nsia, no sacrificio, na morificagdo, na desillusdo, na fresfraclo, na
contrariedade, no soffimenta & na desiiusdo das parles, principalmente quando ndo se observa gus o
tempa erguanto instrumenta deve ser utiizado em fungéio da justiza a que serve e néo contra ela.’

Depie contra o comportamento processual da Unido, e fresdobra a sua responsabilidade, &
clareza do fitulo judicial que determina a cumulagdo da pensBo especial com a previdenciaria sem
qualquer desconto, com excegén do percentual relativo 4 sequnda beneficlara, bem como o fato de, por
forga do art, 5°, inciso XXXV, da Constituigio da Repiblica, ndo poder ser aftersdo o pronunciamento
judicial nem mesmo por Emenda Consfitucional.

' BAMOVI, Remo. / tempi delle glustizia o § costi wmani. Rivista Trimesirale di Diritto e Procedura

-

Civile, Milano: Giufire. marzo, anno L, n° |, 1996, p.287-294, Z/ﬁﬁﬁ
il

-~
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Ressalte-se gue o Estado Democratico de Diraito deveria ser o primeiro & respeitar a cidadania,
adimplindo as sua obrigaghes reconhecidas judicialmente,

Dessa forma, determino a intimagdo pessoal da Procuradera Regional da Unigo da 5" Regido
para que, no prazo de 5 (cinco) dias, informs a este juizo a qualificagéo completa do servidor responsavel
pelo descumprimento da ordem judicial para que sejam adotadas as providéncias penais cabivels.
Infarme, sinda, a Unido Federal, no mesmo prazo e atraves da mesma representante, em relatbrio, as
razies para o descumprimento da ordem judicial para que este juizo solicite a autoridade fedaral
responsével pelo contrale inlemo as providéncias administrativas cabivels, visando & pumigao dos
TESpONSAvEs, |

(Micie-se a0 Gerente Regional de Administracio do Ministério da Fazenda em Pemambuco,
informando-dhe que a exeqiente faz jus a integralidade nas duas pensdes, descontada o percentual da
sitisconsorte, ou seja, @ 50% do valor integral de cada heneficio, solicitandodhe a informagao do
cumprimento em 10 {dez) dias.

Recife, 04/03/2004

el 3 B

Juizfa) Federal dua 5° Vara
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POLER JUDICIARIO - JUSTICA FEDERAL CE FRIMEIRA INSTANCIA
T Segdo Judicidria de Pernambuco - 5° Vara
ACAO ORDINARTA N° 97.0004169-7
AUTOR: ALICE CAVALCANTI RIBEIRC
Adv / Frocurader : ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
REU: UNIAC FELERAL
adv / Procurador : JOSE EDMUNDO BARRQS DE LACERDA, FRICHARDSCN
‘ SILVA, LAERT CARLOS DE SA
| CERTIDACO '
CERTIFICO que o despacho / decisdo / sentenga de 1o, 223|[2-_:1__’.?
foli incluideo no boletim n.® 2004.000034 e publicado no DMdrin
Oficial do Estado ém sua edigdo n,® 44 do dia 10/03/2004. pdy.
. 03/04, ficando intimades es advogados 7/ procuradores acims,
DATA DA CIRCULACAO: 10/03/04
Recife, 10/03/2004
EDrson CONCELOS
Encarregalt {a}) do setor .

CERTIDAO
{Valida apenas em caso de ndo manifestacdo)

J II % CERTIFICO que decorreu o prazo legal do(s) despacho/decdode/at.
crdinatdric de Fl{s)iy" s SEM gue houvesse manirestacdan
da (s) parte(s) interessada(s). Dou fé.

Recife, / /
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PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Secdlo Judicidria da Permambuco
' FHARA
Forum 2inistro Arihur Marinho
Avenide Racif, 6250 -8° aridar- Jigusd - Racife

ACAC ORDINARIA N°97.4169.7
AUTOR: ALICE CAVALCANTI RIBEIRO
REU: DELEGACIA DE ADMINISTRACAC EN PERNAMBLICO

Oficio n.° AC.0005.000061-2/2004 '
Recife, 5 de marco de 2004.

Senhor Cerents Regional:

De order: do MM Juiz Fedsral Substituto da 59 Vara
Faderal de Pernambuco., - m virlude da laj ale,

Pelo pre-znie, fica V. S% intimado da dacisdo

proferida por este Jufzo nos aulos em epigrafe, para imediato
cumprimente. Segus, e 2nexo, copia da referida deciséo.

Aproveito : oportunidade para apresantar volos da

distinta estima o aansfdera-_-_.é(::.m\
-

—Re,_
AILSON FIANCISCO ROLIW
Direlor de-Sev: 3taria da 5 Vara/PE

Ao

ILM®. Sr.

BERENTE REGIONAL DE ADMINISTRACAO DO MINISTERIO DA
FAZENDA EM PERNAMBUCO

RECIFE - PERNAMBUCO . {Dg/ oY

Qul Py

S
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CERTIDAOD

CERTIFICO que, em cumprimento ao presente
mandado e logo apés cumpridas- as formalidades legais, oficiei o
Gerente Regional de Administracio do Ministério da Fazenda em
Pernambuco, Sr, José Eudes de Aradjo Lima, o qual, depois de
tomar conhecimento de todo teor do mandads, exarou 0 5eu clente no

anverso deste aceitando a contrafé que The ofereci. O referido é
verdade. DOU FE, Recife, 11.03.2004.
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SERVICO PUBLICO FEDERAL L
MINISTERIO DA FAZENDA [
GERENCIA REGICNAL DE ADMINISTRACAO EM PERNAMBUCO

OFTCIO H® 076/2004/GAB/GRA/EE
Recife, 15 de marco de 2004,

A Bua Exceléncia o Senhor J

Dr. Tiago Antunes de Aguiar

Juiz Federal Substitute da 5" Vara
Bacfio Judiciaria do Estado de Pernambuco
Racife, PE

Azsunto: Acdc Ordindria n® 97.4169-7

Maeritissimo Juiz,

1

Refirco-me & decisdo de Vossa Excelé&ncia, prolatada nos
autos da Agde Ordinfria n® 97,416%=7, dimpetrada por Aalice Cavalcantci
Ribeiro.

Sobre ¢ assunto informo gue:

1-a autora e a litisconscrte Maria Jose da Silwva,
percebiam pensic da lei 6782780 (Penszdoc Especial por ter o ex-servidor
falecido por doenca especificada em Lei), ©fe com & Lel 3373758 (Pensdo
Estatutdria), perfezendo o total de 100% de valor gque receberia o de cujus
sa vivo fosse;

Z=em cumprimento a cbrigagio de fazer prolatadsa nos autos
da acso, acima mencionada, esta Geréncia em outubre de 2003 passou a
efetuar o pagamento da pensdc da Lel §782/80 no percentual de 100% [(cem por
cento] & a pensdc da Lei 3373/58 no percentual de 50% (cinguenta por
cental, ou seja, pagamentoe da pensdo Especial sem deducio dz  pensdo
previdenciaria, perfazendo o teotal de 150% [cento e cinguenta por cente) do
total do walor gue receberia o ex-servidor se viwo fosse, conforme ficha
financeira em anexo;

j-era entendimento desta Gerénela, gue estava cumprinde
fielmente a decisdo, obietc da presente Agdc Ordindria n® 97.418%-7;

d-em cumprimento da decisdo, datada de 04.03.200%, asta
Geréncia, altercy no pagamente do corrente més, o percentual da lei n?
3373/58 (pensdc previdenciarial para 100% (cem por cento}, perfazendo o
total de 200% !duzentos por centsl de valor gue receberia o ex-servidor se
vive fosse, conforme se verifica das fichas financeiras em/ sAanexo.

Bespoilosaments,

Jﬂsé\ 8 DE G0 LIMA
Gerante Regfional ds inistragioc/PE

JOMARO4 14356 ODG2.017481-4 30 TTU0041497
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ADVOCACIA GERAL DA UNIAQ

PROCURADORIA REGIONAL DA UNIAO - 5* REGIAO
Rus da Avrors, 795 - Suhruln_ll - or Viets « STHES0=000 - Recife-PE - FUM{HIH!ZZMIIBZE L2882
FAX : (B1)3221.6854 — E-MAIL : prui@agu.gov.br

ExXMO. SR. JULZ FEDERAL DA 52 Vara D4 SECAO JUDICIARIA DE PERNAMEUCT

Acdo ordindriz n® 97.4169-7
Autor: Avres CAvALCANTI RiBzZRO
Re: UMIAo

A niko, nos autos do processc em epigrafe, por meio de sua advogado
infra-assinada, vern, perante Vossa Exceléncla, em atencdo ac mandado de intimacgdo
n® AOM.0005.000270-6/2004 & ao despacho de f. 228/229, expor e requerer o que
segue;

1. Cuida-se de acSo ordindria proposta por ALICE CavALCANTT RIBEIRD &m
desfavor da  Uwiio, objetivando o reconhecimente do say direito 3 percepcio da
pensdo especial do art, 242 da |a| 1.711/52 c/c o art, 19 da lai 6.782/B0 sem deducdo
da pensdo previdencidria estabelecida na lel 3.373/54.

b A presente acdo transitou em julgado em 05.05.2003, tends sido
reconhecido "¢ parte duwfors o diredte 2 PECEDGTe 07 persio especial sam QuEiFLer
TEIUCED oS beneficies previdencidmos qUe venha percebends, islp desde guande
SR O B0 gerador de tal diveito o LEE O g, e formd cumative, respeitads a
EESILTY GUingiens! em relscio Sos valores SACORETFE0S Coma Fewdes e venoidos
2t OF foincn) anos antes g LrOPasituE G0 presente B,

3. Na seqiiéncia a UntZo foi intimada para cumprir a8 obrigacio de fazer,

4. Em 03.02.2004 a Unio ofertou peticdo requerendo juntada do OFICIO
GAB/GRA/MF/PE N° 007/2001, da GerEncia REGIONAL DE ADMINISTRACED DO MINISTESID DA
FAZENDA EM PERNAMELCO, 0 gual dava conta da Implantacio no pagamento da autora do
valor referente a pensdo espacial da lei 6782/80 sem deducdo da pensan
previdencidria estahelecida na |ei 3.373/58 (F. 211/212).
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5. Observe-se que em cumprimento a obrigagio de fazer determinaday’——

nestes autos a UNIAO/MINISTERIC DA FAZENDS, & partlr de outubro de 2003, passou a
efetuar o pagamento da pensdo da lel 6.782/80 no percentual de 100% (cem por

cento), permanecendo a pensdo da lei 3.373/58 sendo paga no percentual de 50%
{cingienta por cento),

6. WNo entanto, essz Juizo, levando em conta que a UNIAD/MINISTERIO 0a
FRYERIMY i TRl se dir s TR, UM ver quer o it Jhaitin ' aécidra o
direito da autora & integralidade das duas pensbes, descontado apenas o valor da
litisconserte, ou seja, 50% (cinglienta por cento) do valor integral de cada beneficio,
exarou &s f. 228/229 o sequints despacho:

"l

Desze forma, determine a intimagds da Procuradora
Ragional da UnlZo da 5° Regjde para que; no prazo de 05
{cinco} ¢ias, informe @ este juizo a qualificacio completa
do servidor responsivel paio descumprimento da ordem
judiclal para que sejam adotadas as providéncias penais
ezhivais. Informe, ainda, 2 UniSo Fedaral, no mesma prazo
e através da mesma representante, em ralatbrio, as razdes
pera o descumprimento da ordem judicial para gue este
juizo solicite & sutorldade federal responsdavel pelo
controle interno as providéncias administrativas cabivels,
visando a punicio dos responsdvels.

Cd”

8. £ certo que a vontade constitui elemento indispensavel 4 agdo tipica de

gualguer crime, sendo seu praprio cerne’,

Q. & casy. nde houve por parte de nenhum dos servidores da
UniEa/MINISTERIO Da FAZENDA ventade consclente de descumprir ordem judicial. Pelo
contrario, assim gque foi intimada para cumprir a obrigagBo de fazer, a
Unzio/MINISTERIO Da FaZENDA passou a efetuar o pagamento da pensdo da lei 6.782/80
no percentual de 100% (cem por centeo), entendendo que com esta conduta estava

cumprindo fieimente a ordem judicial,

10. Tznte & gque, tdc logo foi informada por esse Juizo gue a
autorafexeqiiente far #us & integralidade ndo sd da pensdo especial, mas tambem da
pensio previdencidria da lel 3.373/58, descontado apenas o percentual da
litisconsorte, providenciou a imediata elevagso para 100% (cem por cento) do

! MR ABETE, Julio Fabrini, Manual de Direito Penal, 14° ed, 530 Paolo: Atlas, 1998, p. 101
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percentual da pensdio previdenciaria paga a autora e a fitisconsorte, conforme se v
DFiCID;’GAEIGRAfMFfPE MO 073/2004, de 12.03.2004, anexo.

12, Ante o exposto, considerando que houve apenas equivocada
interpratacio do tHtulo judicial por parte dos servidores da UnIAD/MINISTERID DA
FazenDa, sem intencio de descumprir ordem judicial, a UNIAD requer gua V. Exa, se
digne de reconsiderar o desﬁachn de f. 228/229 na parte em gue requisita a
qualificacio completa de servidor responsavel pelo descumprimento da orderm judicial.

Espera deferimento

Recife (PE), 18 de margo de 2004

_A"“Lﬁ“q"‘ \i‘m‘t‘“‘l}“& da . rmw::lfm 'H !
ANGELA MESQUITA DE BORBA MARANHAO NoRM ﬁsuu HoLm
Advegada da Unido ' Procuradora-regional da Unido
AGU/PRU 52 Regido AGU/PRL} 58 Regido
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ANEXO C - Entrevista realizada no dia 17 de maio de 2004 com a Juiza Federal
Substituta da 2% Vara da Sec¢do Judiciaria de Pernambuco, em exercicio também nos
Juizados Especiais Federais Civeis.
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ENTREVISTA COM A JUIZA FEDERAL SUBSTITUTA DA 22 VARA DE PERNAMBUCO,
ARA CARITA MUNIZ DA SILVA

1) Exceléncia, nos Juizados Especiais Federais de Pernambuco, é realizada audiéncia de
conciliacdo e/ou instrucdo e julgamento quando a matéria € so de direito?

Resposta: Ndo. Quando a matéria é sé de direito e ja se sabe previamente que o INSS ndo vai
celebrar um acordo, a audiéncia ndo ocorre e adota-se a sistematica do julgamento conforme o
estado do processo.

2) Nos Juizados Especiais Federais, 0s atos processuais sdo todos materializados em papel?
Resposta: Nas audiéncias, o depoimento das partes e a inquiricdo das testemunhas sdo gravados
em fita cassete. Se 0 Magistrado ou a Turma Recursal tiver alguma duvida é s6 escutar ou
degravar a fita. Esta-se caminhando para o processo digital, como ocorre em outros Estados.

3) Como a senhora se sente quando em exercicio nos JEF?

Sinto que a justica caminha mais célere e esta mais proxima do cidaddo. As decisdes que

proferimos nos JEF parecem muito mais eficazes, talvez essa sensacdo se deva a maior
velocidade na tramitacao.



