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RESUMO

O trabalho discute a permanéncia dos privilégios processuais da
Fazenda Piblica face a Constitui¢do Federal de 1988.

e ABSTRACT

The essay discusses the maintaince of processual privileges for
Public Estate in the Federal Constitution.

Muito nos honrou convite do ilustre Professor € Juiz do TRF da 5°
Regido, HUGO MACHADO, para, ao lado de estudiosos do Direito
Tributdrio, discorrermos sobre o principio da isonomia e os privilégios
processuais. Destarte, para que essa tarefa seja possivel, é indispensdvel
fagamos, inicialmente, a distingdo da Fazenda Publica agindo no interesse
piblico/coletivo, vale dizer, no seu jus imperii e na posicdo de parte em
uma relag@o processual.

Nao € novidade dizer que a Constituicio Federal de 1988, em seu art
o . 5% . . . - . -
5¢, caput, determinon que todos s@o iguais perante a lzi, sem distingfo da
qualquer natureza.




Como quem estaria desconfiando de que os conservadores ndo a
aceitariam, o Constituinte s6 no art. 52, caput e inciso I, menciona, por duas
(2) vezes a palavra iguais e uma (1) vez, a palavra igualdade.

A igualdade constitucional/processual ndo deve ser interpretada de
modo a sempre nivelar o particular ao Poder Publico, ja que este age em
nome de uma coletividade na qual se insere o préprio particular. Assim,
um particular jamais poderd exercer o chamado poder de policia, criar um
tributo, decretar uma desapropriacdo, um estado de sitio etc., préprios do
Poder Publico.

Portanto, no campo desse interesse publico/coletivo, € necessario ndo
se igualar o Poder Puiblico ao particular, sob pena mesmo de se tornar intil
todo o ramc do Direito Administrativo construido que foi ao longo de
décadas.

Abstraida, destarte, a atuagdo do Poder Piblico no seu jus imperii,
bem diferente € a sua posi¢gdo como parte dentro de um devido processo
legal.

Como parte, sejano pdlo ativo ou passivo, no devido processo legal,
ndo vemos como se possa, diante do caput do art. 5° da CF/88, continuar
admitindo a desigualdade em beneficio de uma pessoa juridica de direito
publico, tais como: contra ela ndo ocorrerem os efeitos darevelia, ter direito
ao prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, duplo grau,
entre tantos outros privilégios.

Nio é possivel se interpretar uma lei ordindria sendo a partir da
Constitui¢do vigente (fendmeno da recepgdo). Envergonha-nos possa um
magistrado se insurgir contra a Constituigdo de seu Pafs e julgar para
agradar a opinido publica ou a quem quer que seja, trazendo, assim, uma
enorme inseguranga aos jurisdicionados. E muito facil fazer média com a
opinido publica ficando no campo da retdrica.

E incrivel como possa alguém permanecer fiel as interpretagdes
banidas por uma nova Constituigdo, se esta, todos sabem, rompe com o
ordenamento juridico anterior. Como foi dificil entenderem alguns Tribu-
nais que os procedimentos imorais de ascensdo e progressdo funcionais
agrediam a Constituigdo de 1988. Foi preciso esperar quase quatro (4) anos
para que o STF, em sua atividade judicial, liquidasse o assunto, atestando
a inconstitucionalidade de tais provimentos.

Temos entendido, e ndo encontramos razdes para mudar que, em face
do caput do art. 5° da CF/88, foram eliminados todos os privilégios
processuais da Fazenda Piblica. Todavia, dado o aspecto conservador dos
Tribunais, esses pontos de vista ndo tém sido aceitos em grau de recurso.
Compete 20 juiz de 12 grau, estudioso, dedicado e sem preocupagSes outras
sendio julgar com igualdade e cumprindo a Constituicfo, trazer interpre-




tagdes compativeis com a nova Constitui¢do e, portanto, entendimentos
novos ao seu Tribunal. Quem sabe ndo ocorra o exemplo citado por
ELIEZER ROSA in A VozdaToga, "E aqui um conselho da experiéncia:
ndo tenha o juiz a lei de cor. Se a forca de manejar seu cédigo chegar a
decorar seus textos, busque esquecer. Sempre que tiver de aplicar uma lei,
abra o cédigo e leia o texto que entende aplicdvel. Leia-o em momentos
diversos, em horas diferentes. Dessa leitura pode surgir inesperadamente
uma nova interpreta¢do benéfica. Durante mais de meio século, os tribu-
nais franceses leram o art. 1.382 do Cédigo de Napoledo e o aplicavam
tal como lhes soava sua letra. Um grave acidente que vitimou um grande
nimero de operdrios que ficaram ao desamparo de uma necessdria indeni-
zagdo, segundo a doutrina tirada do dito texto, levou um juiz estudioso a
umaleitura do revelho artigo. E sem mudar uma s6 palavra no anoso texto,
levou ao seu tribunal uma leitura nova, uma inteligéncia nova daquele
versiculo legal. Nesse dia, nasceu para o mundo ocidental a teoria da
responsabilidade sem culpa”.

Tao logo promulgada a CF/88, ja entendiamos que os privilégios
pro-cessuais (ndo confundir com jus imperii) da Fazenda Piblica haviam
desaparecido, especialmente agora com o advento da Lei Complementar,
bipartindo o Ministério Publico com a Advocacia Geral da Unizo (CF/88,
art. 131 e pardgrafo tnico) e em breve o surgimento também da Lei
Complementar (art. 134 da Cf/88) da Defensoria Piblica. Assim também
entenderam Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci in "Consti-
tuicdo de 1988 e Processo”, Saraiva, Pig. 41, e o Juiz José Augusto
Delgado, agindo na qualidade de jurista, para quem "ndo h4 mais lugar para
a existéncia de privilégios e proibi¢des processuais. Desapareceram todos:
prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer; o privilégio
disposto no art. 20, § do CPC; n@o hd mais obrigacdo de se sujeitar ao duplo

“grau decisdes judiciais contra a Fazenda Publica; tratamento diferenciado
ao Ministério Publico, quando ele age como parte; é descabida a exigéncia
de pessoas privadas de caugdes processuais do tipo previsto no art. 835 do
CPC; ndo se pode mais exigir o depésito para a agdo resciséria dos
particulares; inexistem, no processo de execugdo, os dispositivos que
desigualam as partes, a exemplificar os artigos 599, 600 e 601 do CPC; a
mulher casada pode apresentar queixa- crime sem o consentimento do
marido, estando revogado o art. 35 do CPP" (in A SUPREMACIA DOS
PRINCIPIOS NAS GARANTIAS PROCESSUAIS DO CIDADAO).

O que € necessdrio ser entendido, de uma vez por todas, é o fato de
que o jurisdicionado particular ndo tem culpa alguma de somente mais de
4 (quatro) anos apds promulgada a CF/88, venha a ser editada Lei Comple-
mentar bipartindo o Ministério Piblico e a Advocacia Geral da Republica
e assim eliminando a complexidade e a concentracdo dos servigos antes
apenas nas maos de um érgfo. Que se criem cargos para atender ao actimulo




de servigos na drea da Justiga, da Fazenda Piblica, do Ministério Ptblico
e Defensoria Piblica. O Constituinte deu essa solugdo, mas o legislador
ordindrio permaneceu inerte por mais de quatro (4) anos, aspecto este
meramente extra-juridico. Assim, com a devida vénia, nio temos a felici-
dade de concordar com o ilustre jurista Nelson Nery Junior (in Principios
do Processo Civil na Constituigdo Federal, RT, 1922, Pédgs. 42/43) com o
argumento conservador, eis que anterior a CF/88, de que "a concessdo de
beneficio.de prazo no processo a Fazenda Publica, e a0 Ministério Piblico

-€ datradigdo do direito brasiieiro, sendo medida de eqiiidade, dada a imensa

carga de servigos desses érgdos", até porque o Ministério Pdblico se
caracteriza pela unidade e indivisibilidade (CF/88, art. 127), mormente em
matéria de direito que se repete na Justiga, sendo objeto de contestagdes
padronizadas via computador, isso sem se cogitar da utilizagdo da agdo
civel piblica que substitui milhares de processos individuais e facilita
sobremaneira a missdo do Ministério Piiblico. Assim, nio vemos como se
continuar invocando "tradigdo de nosso direito 4 concessio de tais
priviégios processuais", até porque é essa malsinada "tradigdo" que ndo tem
permitido os Tribunais evoluirem, curvando-se ao conservadorismo em
prejuizo do jurisdicionado.

Demais disso, se os Procuradores das pessoas juridicas de direito
publico, mesmo diante da biparti¢do das fungdes do Ministério Piblico e
Advocacia Geral da Unido e em breve da D efensoria Publica, bem como
da utilizagdo da acéo civel publica, ainda tiverem dificuldades em obter os
elementos para defesa em Juizo, por parte de seus érgaos, que entdo
res-ponsabilizem os responsaveis por tais érgdos. O que ndo se justifica é
transferir uma culpa da administragdo ao jurisdicionado j4 tdo penalizado
por ela. Temos dito, ainda, que o Judicidrio estd assoberbado de processos

“porque o Poder Publico ndo cumpre bem sua fungio e em casos considera-

dos simples fica preferindo ser acionado e onerando o préprio povo com a
sucumbéncia a ser paga, o que € um absurdo. A prova disso estd em que o
Governo, recentemente, preferiu contratar diretamente profissionais da

-rea juridica para fazerem sua defesa em juizo, sem se sujeitar a licitagdo,

ja que esta, ao contrério, estava selecionando profissionais incompetentes
que.somente lhe deram maior prejuizo.

Masndo € s6. O que se dizer, por exemplo, de um Procurador de uma
pessoa juridica de direito piblico precisar de sessenta (60) dias para
contestar-uma agao que envolve matéria unicamente de direito, se sequer
necessitard de pedir aos 6rgdos a ele subordinados qualquer dado fatico?
E, apés proferida a decisdo, necessitar de 30 (trinta) dias para recorrer?

O principio da isonomia necessita ser efetivado para nio ficar no mero

- campo da retdrica. A propésito da importéncia desse principio, trazemos a

baila o entendimento do mestre em Direito Tributdrio José Souto Maior

"Borges, "verbis":
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"1.1 o principio da isonomia ndo corresponde a uma norma igual em
eminéncia a outra qualquer, ou mesmo aos outros principios, no
contexto constitucional. A andlise do seu conteiido revelard a sua
insigne posig¢do, que lhe real¢a decisivamente o significado norma-
tivo, em comparagdo com os outros principios e normas constitucio-
nais. Com surpreendente perspicdcia, Francisco Campos jd advertira
o intérprete e aplicador da Constituicdo para a eminéncia da
isonomia no confronto até mesmo com os outros principios cons-ti-
tucionais: A cldusula relativa a igualdade diante da lei vem em
primeiro lugar na lista dos direitos e garantias que a Constitui¢do
assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Nao foi
por acaso ou arbitrariamente que o legislador constituinte iniciou
com o direito a igualdade a enumeragdo dos direitos individuais.
Dando-lhe o primeiro lugar na enumeragdo, quis significar expres-
samente, emborade maneira tdcita, que o principio daigualdade rege
todos os direitos em seguida a ele enumerados (Direito Consti-
tucional, vol. 2%, Rio Livraria Freitas Bastos, 1956, Pdg. 12).

1.2 Essa transcrigdo, de magistério ainda hoje atualissimo, fornece
a pedra de toque para a exegesse do texto concernente aos direitos
garantias fundamentais discriminados na Constitui¢do Federal de
1988. Deveras: na ordem de sua hierarquia substancial, isto é, de
importdncia da matéria constitucionalmente regulada (e que nada
tem a ver com a hierarquia formal, sintdtica, entre normas supra e
infraordenadas), os principios constitucionais, tais como a fe-
deragdo, arepiiblica (art. 12 caput) e a triparticdo do poder (art. 22),
acentuam a sua proeminéncia no contraste com as restantes normas,
p. ex., o art. 87, pardgrafo inico, I1l, gue dd ao Ministro de Estado
competéncia para elaborar relatério anual da gestdo de seu mi-
nistério. Esse privilegiamento constitucional é acentuado pela
prépria insuscetibilidade a reforma de alguns desses principios,
sobretudo-a forma federativa de £stado, a separagdo de poderes e os
direitos e garantias individuais (art. 60, § 42).

1.3 Pois bem: na regido dos principios constitucionais observa-se
essa hierarquia de importdncia mesmo entre essas normas principio.
Porque ndo é aleatoriamente que o art. 5% caput, da CF de 1988
enuncia a isonomia antes mesmo e a frente da discriminagdo dos
direitos e garantias fundamentais que institui. Dessa posi¢do
"topograficamente" eminente da isonomia resulta uma proeminéncia
substancial desse principio: ele penetra, como uma linfa, os demais
direitos e garantias constitucionais, perpassando-lhes o conteiido
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normativo: "rege todos os direitos em seguida a ele enunciados", na
ligdo de Francisco Campos",

"1.6 Igualdade diante da lei néo é expressdo equivalente a igualdade
em direitos e obrigagées, porque a igualdade diante da lei poderia
ser ardilosamente entendida como uma igualdade apenas formal. No
sentido de que nada adiantaria quanto ao conteiido da lei. Nao a
igualdade substancial. Pois é para espancar esses ardis hermenéuti-
cos que a Constituicdo Federal, em mera aparéncia de redundancia,
enuncia, jd no item I do art. 5% a igualdade de homens e mulheres em
direitos e obrigagées.

Jd ai se manifesta o cardter substancial desse direito. Néo se trata de
mera igualdade formal diante da lei, mas de igualdade substancial
no interior da prépria legalidade. Esta é a morada da isonomia.
Incumbe-lhe a custédia do principio-dos-principios constitucionais,
a isonomia",

"2.1 Hd duas formas distintas - nitidamente distintas, posto em geral
inapercebidas de positivagdo de igualdade juridica. A primeira delas
é a igualdade diante da lei. Esta pode existir até mesmo quando a
igualdade ndo corresponda ao conteiido da lei. A igualdade perante
a lei nada mais significa sendo a simples conformidade, em todas as
situagbes que lhe forem subsumidas, da conduta humana & norma de
conduta: "Com efeito, a chamada "igualdade" perante a lei nao
significa qualquer outra coisa que nao seja a aplicagdo legal, isto é,
correta, da lei, qualquer que seja o contetido que esta lei possa ter,
mesmo que ela ndo prescreva um tratamento igualitdrio, mas um
tratamento desigual” (Kelsen, A Justi¢a e o Direito Natural, Coimbra,
Arménio Amado, 1963, p. 79).

A rigor, a igualdade diante da lei somente postula que a aplica¢do
daleicorresponda sempre a sua incidéncia. Daio seu cardter formal:
nada prescreve sobre a igualdade como o conteiido da propria lei
aplicada. A ténica é ai na inexceptualidade da aplicagdo concreta da
norma, sempre que ocorrentes os seus pressupostos faticos.

2.2 Ndo é essa contudo a tinica igualdade a que se refere o art. 5%da
Constituigdo Federal. Porque esse dispositivo trata da igualdade ndo
$6 ante a lei, mas também como um conteiido da legisla¢do que lhe é
integrativa. Vincula-a, numa relagdo sintdtica de supra e subordi-
nagdo, no tocante a predeterminagio do seu conteiido, isto é, o
préprio dmbito material de validade da norma (igualdade na lei,
igualdade contenutistica - diria, Pontes de Miranda). De tal sorte que,
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se desconsiderado o preceito constitucional, o ato legislativo ou
administrativo de sua aplicagéo incorrerd em inconstitucionalidade.
A igualdade na lei é igualdade material; somente existe quando a lei
prescreve, ela préopria, um tratamento igualitdrio. Serd a igualdade,
em tais condi¢des, "matéria” do ato legislativo.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 5% ndo enuncia apenas e
igualdade formal de todos diante da aplicagdo da lei. Ndao se circuns-
creve a anunciar o direito a reta aplicagdo da leitributdria, entendida
essa retitude como a adequagdo entre norma de conduta e conduta
normada; adequag¢do a ser procedida no ato-de-aplicagdo pelos
Jjuizes e tribunais. Tal limitagdo, um amesquinhamento do principio,
somente poderia prevalecer se o art. 52 estancasse a formulagdo do
direito a isonomia na parte inicial do enunciado: "Todos sdo iguais
perante a lei" (e ndo na lei).

2.3 Um dos mais delicados se ndo o mais delicado problema da
exegese da isonomia consiste na prefixagdo dos seus limites, isto é, a
caracterizagdo das discriminagdes que sdo constitucionalmente tol-
eradas e as que ndo o sdo. Sejam quais forem esses limites (que aqui
ndo cabe determinar) pode-se concluir pela extrema amplitude do
significado normativo do direito a isonomia como contelido da lei
porque o préprio art. 52 é logo a seguir expresso: a igualdade ndo é
s6 diante da lei. Ela se completa pela expressa interdigdo consti-
tucional: "Sem distingdo de qualquer natureza", Jd ai a Constitui¢do
Federal vincula o conteiido da legislagdo integrativa, esclarecendo
em que consiste o igual tratamento. Trata-se da consisténcia material
da prépria igualdade. Quando se considera que a igualdade ¢
principio dirigido primariamente a legislagdo integrativa da Consti-
tui¢do Federal, hd de concluir-se que a lei deve incluir a igualdade,
a indistingdo "de qualquer natureza" como um contetido seu, um
componente material e pessoal do seu ambito de validade normativa”
(in PRINCIPIO DA ISONOMIA E SUA SIGNIFICACAO NA CONS-
TITUICAO DE 1988, RDP - 93, Pdgs. 35/37).

A interpretac¢do da legislagéo ordindria ha de ser feita, sempre, em face
da Constituigdo e a Brasileira, promulgada em 1988, a0 dispor no art. 32, caput
e inciso I que "todos s&o iguais perante a lei sem distinggo de qualquer
natureza, eliminou todos os privilégios processuais das pessoas juridicas de
direito publico, sobejando apenas a posigdo de superioridade do Poder Piiblico
quando este agir no chamado jus imperii. O magistrado nZo tem outra
alternativa sendo cumprir a Constitui¢zo. E seu dever. E mais: ndo deve julgar
fazendo média ou apenas para agradar e se notabilizar como "bonzinho".
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"Na verdade, embora com atividades restritas, os juizes possuem
opinides pessoais sobre assuntos politicos. O bom julgador, no entanto, é
aquele que consegue deixar sua formagdo politica em segundo plano, no
momento do julgamento e colocar acima dela a preservagdo da ordem
juridica" (SANCHES, Sidney, Ministro- Presidente do STF, in O Judiciério
deve cumprir e fazer cupmrir a Constituigdo SM 25/6/92).

O Juiz ndo julga a lei; julga com a lei; aplica-a, se ela niio é inconsti-
tucional, mesmo discordando de sua possivel injusti¢a. Salvo em mandado
de injungdo, o juiz brasileiro sé tem fungdo legislativa negativa (STF - Rp.
1451-7-DF, DJU 26.6.88, P4g. 16113). Somente se repelida, estreme de
diivida, a presungdo juris tantum de constitucionalidade dalei, é que o juiz
afasta a sua incidéncia mantendo a Constituigdo. Todavia, se a Constitui¢io
€ iniqua, injusta e anacrénica, aqueles que a elaboraram/promuigaram
(Deputados e Senadores) que a revoguem. Mas ninguém tenha a ousadia
de pedir ao juiz que descumpra a Constitui¢do de seu Pafs.

38 Revista Pensar/Fortaleza/V. 2/N® 2/F . 81-88/Ago. 1993






