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Percepc¢bes dos Operadores do Direito

A desigualdade de tratamento conferido ao homem comum nas suas lides
com o Estado € incontroversa, sendo pacificamente reconhecida tanto por
defensores quanto por opositores dos privilégios, cuja disputa consiste goenas em
Stud-la como mera consequéncia da desigualdade substancial entre Estado e
cidaddo, portanto sem ofender a isonomia de tratamento disposta na Constituicdo
Federal, ou em consideré-la desnecess&ria e desarrazoada, vulnerando, em
decorréncia, a igualdade de tratamento estabel ecida constitucional mente.

Sendo os privilégios matéria técnica, do campo juridico e de cunho
processual, com elevado grau de sofisticacdo, sem que sgja do conhecimento e
dominio da sociedade como um todo, e sendo os operadores do direito o grupo
gue melhor conhece a existéncia dos privilégios descritos, adotouse a premissa de
gue tais modos de justificagdo encontram portadores entre os operadores do
direito e circulam socialmente porque consubstanciam tipos ideais de
representacao da soberania.

Partiu-se entdo para arealizagdo de entrevistas semi-estruturadas e aplicacdo
de questionarios, tendo sido ouvidos operadores do direito de diferentes &reas de
atuacdo. A amostra foi definida pelo critério da acessibilidade, tendo sido
entrevistadas quinze pessoas, incluindo advogados, membros do ministério
publico, professores de direito, juizes de direito, federa e do trabalho,
desembargadores de tribunal regional do trabalho, de tribunal de justica e tribunal
regional federal, ministros do Superior Tribunal de Justica, Tribuna Superior do
Trabalho e Supremo Tribunal Federa. Entre os entrevistados encontramse um
diretor de escola nacional de magistratura, o secretério-geral do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e o Procurador Geral do Trabal ho.

As visdes encontradas no trabalho de campo sdo apresentadas,

Sistematizadas e analisadas a seguir.
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5.1.
Privilégios se justificaram no passado e se justificam hoje

A percepcdo dos operadores do direito, desde o inicio da pesquisa, comegou

ase delinear apontando modos de justificagdo baseados no interesse publico.

Eu acho que a minha intuicdo me leva a defender os privilégios da Uni&o. A minha
intuicdo, quer dizer, eu acho que ha a questdo do interesse publico, em primeiro
lugar, acho que, eu ndo conhego, digamos, as origens historicas desses privilégios,
mais consigo, mais ou menos, imagina-las. Acho que hoje, se a gente toma a
guestéo da informatiza¢&o do processo, de todas as prerrogativas ou enfim, tudo
aquilo que a AGU tem a disposicao, poderia parecer que estamos falando de
entidades, sai 14, um grande escritdrio privado e a Advocacia Geral da Unido,

como se fossem coisas mais ou menos egquivalentes. Todos tém acesso a internet,

todos trabalham com computador, é tudo em tempo real, ninguém precisa mais...,
a questdo da distancia, dos deslocamentos. Nada disso existe mais. Mas eu acho
gue tem uma questao, que eu acho que... que eu insisto, quer dizer, éintuitivo, que
€ 0 tema do interesse publico. Entdo, as vezes, eu fico pensando, um grande
debate, um grande embate entre, sei 1a, uma instituicéo financeira que pode contar
com um escritério de advocacia poderoso enfrentando a Unido, em uma questédo
tributaria qualquer, ndo é? Eu acho que o interesse publico,... intuitivamente eu
penso na possibilidade de que o interesse publico justifica isso, que é privilégio. E
€ privilégio mesmo. (...) Tratar desigualmente os desiguais.

Os gue assim se posicionam — “penso que a fazenda publica lida sempre
com interesses supra-processuais, coletivos, sociais e o privilégio se afigura
necessario” - se subdividiram entre aqueles, em menor nimero, cuja visao é no
sentido dessa justificagdo tanto no passado quando no presente, e 0s que pensam
gue, embora justificada no passado, apenas parte dos privilégios se justificaria
hoje.

Os primeiros consideram que todos os privilégios devem ser mantidos,

admitindo apenas uma ou outra excegao que, ao cabo, confirma aregra.

Eu acho que se justificou e se judtifica. (...) Embora em algumas situagdes vocé
possa até questionar esses privilégios, eu acredito que hd sim um interesse publico
de que a fazenda tenha toda a cautela como parte em juizo. Entédo a principio eu
acho que se justifica, com um ou outro eventual exagero, que eu acho que existe.
(...) Mas com relacéo aos prazos, enfim, a todas as excegles legais, em principio
eu acho que emtese éjustificavel.

Dado o carater informa das entrevistas, as justificativas tenderam a se
apoiar mais na percepcao do que no embasamento juridico estrito, com parte dos

entrevistados reconhecendo: “Eu nunca parel muito para pensar e simplesmente,
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de forma positiva, apliquei os privilégios, mas regra geral, talvez por isso, eu acho
que eles se justificam nessa premissa ai do interesse publico”. Outros, também na
mesma Gtica da percepcdo, invocaram ser do senso comum que quando a Unido se

defende, esta defendendo o interesse publico:

Eu acho que existem justificativas, e nds sabemos que todas acabam remontando
ao interesse publico que mostram que a Uni&o, de fato, deve ter alguns privilégios.
No fundo, no fundo, no fundo, o que a Uni&o defende, ela esta a defender ndo o
interesse apenas dela Uni&o, mais de toda a coletividade como é do proéprio senso
comum. Ent&o eu acho que existem sim prerrogativas que devem continuar sendo
observadas, em beneficio da Unido.

Quanto a questdo da falta de adequada estrutura dos 6rgdos encarregados da
defesa do Estado em juizo, entre os discursos que denotaram uma expectativa de
crescimento da mencionada estrutura para fazer face a chamada massificagdo dos
processos, um apontou no sentido oposto, de propositalmente ndo se promover 0
crescimento em razéo de ndo ser a advocacia publica atividade fim do Estado, mas

atividade meio.

Eu tenho uma visdo republicana que é muito austera, muito castilhista na sua
origem... Acho que ndo devemos hiperbolizar as atividades-meio, como é a
atividade da advocacia publica. Entéo, se ndo queremos ter um corpo gigantesco
de advogados publicos, temos que ter prerrogativas processuais que permitam a
estrutura das advocacias publicas fazer frente a pluralidade de demandas, que néo
sdo causadas exatamente por elas - problemas de gestdo e eventualmente por
tentativas indevidas de fruicdo da coisa publica em termos privilegiados - e ai
precisamos contar com o tratamento... Eu ndo creio que haja ai uma ofensa a
isonomia, a igualdade, eu acho que se justifica. E ai é uma questédo de metro,
guestdo de medida. Com o principio do tratamento distinto, guardadas as
especificidades — se estamos numa republica o advogado publico defende aquilo
que, em principio, a todos pertence. Entédo em alguma medida esta a defender a
coletividade, aquele patrimdnio que nenhum de nos titulariza em particular, mas
gue todos titularizamos coletivamente... Vejo nessa perspectiva. Nesse sentido, se
nos N&o queremos uma estrutura gigantesca da advocacia publica, nds precisamos
adotar tratamento processual diferenciado. Evidentemente que nessa questao,
como em qualquer outra, a virtude e o vicio estardo na dosagem, na medida. A
questdo dos prazos, por exemplo, se devem ser contados em dobro, triplo,
guédruplo... Ai é preciso alguma prudéncia, € preciso uma discussao mais ampla,
para que aquilo que € um tratamento diferenciado, que se justifica em nome do
interesse publico primario ou secundario ndo se transforme, ai sm, em um
privilegio. Eu acho que a fronteira entre o tratamento diferenciado legitimo e o
privilégio, ilegitimo, é justamente a medida, a intensidade, a extensdo das
prerrogativas diferenciadas que se colocam. Nesse sentido, creio que talvez, de
repente, estejamos exagerando pro fazenda, depois de um periodo de exagero pro
interesse privado. Acho que ainda estamos longe de encontrar uma medida
adeguada.
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Houve um consenso quanto a superagdo das dificuldades estruturais
existentes ha cerca de cinquenta anos para a defesa dos interesses da Unido,
guando da transferéncia da capital do Rio de Janeiro para Brasilia. Contudo, para
0s que se filiam a este grupo, o volume de agles e a burocracia da atividade

estatal imp&e ainda a permanéncia das prerrogativas.

Essa justificativa historica (dificuldades por ocasido da transferéncia da capital
federal) obviamente ndo existe mais. E, além disso, poderia até acrescentar como
argumento em relacdo a tese, de que hoje n6s temos uma advocacia publica
extremamente bem estruturada. Nessa época ai (década de 60) vocé néo tinha,
como tem hoje, a Advocacia da Unido, a Consultoria, todos 6rgaos muito bem
assi stidos, muito bem assessorados, com alto profissionalismo dos operadores, dos
advogados, quase todos hoje tem hoje dedicagdo exclusiva, embora possam
eventualmente advogar, mas eu acho que nesse ponto de vista vocé tem um
argumento a mais. Agora, eu acho até que o argumento ndo seria téo esse, eu acho
gue o Estado ele estéa numa posicdo hoje de litigancia de massa também, quetem
gue ser considerada. Eu acho esse um aspecto interessante. Ou seja, 0 Estado em
juizo hoje ele esta numa posi¢éo de grande litigante. Por exemplo, pense no INSS,
as acles para revisdo de pensdes, embora aparentemente iSO sgja uma coisa que
tenderia a simplificar, porque as peticdes sdo iguais, mas vocé tem um volume de
trabalho absurdo. Entéo, quer dizer, é aquela advocacia de massa que acontece
também nas grandes cor poragdes, que tem que ter uma estrutura gigante para dar
conta disso, e que o Estado, embora tenha uma advocacia um pouco estruturada,
nem sempre consegue acompanhar o crescimento dessa advocacia de massa.
Outro fator também a se considerar € a burocracia, por exemplo, uma empresa
privada normalmente ela tem uma consultoria juridica interna e ela tem também
um escritério que faz 0 contencioso ou Mesmo as vezes 0 contencioso € interno. O
Estado ndo funciona bem assm, porque cada reparticdo tem sua autonomia
funcional, quer dizer vocé tem passar por aquelas instancias administrativas para
conseguir la um documento que vai embasar tua defesa, entdo eu acho que a
guestdo ndo pode ser simplificada também no fato de que olha hoje tem as
comunicacgles (mais rapidas), mesmo Brasilia hoje € tudo mais simples, enfim,
entdo eu acho que desse ponto d ele se judtificaria, no sentido de que é o
interesses de todos que a Fazenda sgja bem defendida e tem que se considerar que
ha essas duas grandes dificuldades que me parece que séo a litigancia de massa,
gue hoje mesmo aqui ha Justica do Trabalho, se a gente pensar, se pegar aqui
municipio, Estado, o municipio faz essas terceirizaces e ai (de repente entra uma
enxurrada de acfes), pense no papel daquele procurador do Estado que vai fazer a
defesa, ele tem que ter 1a a informagdo do setor, para ver que dia que o sujeito
trabalhou, que dia que ele saiu, o contrato com aquela empresa terceirizada, com
quem for, entdo ele depende também desses documentos. E pense, a Justica do
Trabalho é uma Justica célere, muitas vezes é dificil para o Estado advogar na
Justica do Trabalho.

A percepcdo comum aos que pertencem a esse grupo pode ser sintetizada
pela resposta de um entrevistado: “penso que os beneficios se perfazem
necessarios na medida em que a fazenda publica atua em prol de interesses que

S0 em suaraiz publicos’.
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5.2.
Privilégios se justificaram no passado, mas hoje apenas alguns

deles se justificam

Ha os que sustentam que, embora justificados no passado, varios privilégios
poderiam ser extintos hoje, sendo este 0 grupo mais expressivo dentre os
entrevistados. Podemos exemplificar a percepcdo de seus integrantes como nos

dois excertos que se seguem.

Creio que as prerrogativas processuais da fazenda publica ndo se sustentam
exclusivamente em motivos econdmicos ou financeiros, mas principalmente por
haver um reconhecimento do legislador da falta de estrutura das procuradorias
dos diversos 6rgaos publicos incumbidos da defesa estatal em seus diversos niveis.
Essa auséncia de estrutura das procuradorias e mesmo das diver sas instancias do
ministério publico erabem mais visivel outrora, mas é certo que ainda hoje néo se
pode olvidar que, por mais que sgjam estruturados esses 0rgaos na atualidade,

existe uma imensa desproporcdo entre o numero de causas sob sua
responsabilidade das procuradorias estatais em comparacéo com o particular. Na
esteira do que disse, entendo que 0s prazos processuais mais longos para a
fazenda publica ou a intimacdo pessoal com vista dos autos para o MPF, por

exemplo, sdo justificaveis ainda hoje e dificilmente deixardo de ser justificaveisno
futuro, salvo se houvesse uma reducdo substancial do numero de litigios
envolvendo o Estado. Todavia, privilégios como o recurso ex officio ou algumas
espécies de vedacOes de tutelas de urgéncia contra a fazenda nédo creio que se
justifiquem atualmente.

Regra geral, eu acho que eles sejustificam, eu acolho, vamos dizer assim, ou anuo
com essa teoria do interesse publico sobre o particular, e as necessidades, em
alguns casos, de mais tempo para defesa, para recurso, dada a estrutura, as vezes
excesso @ demandas, entdo ndo da para vocé tratar como igual, e dentro da
premissa que vocé tocou também do principio da igualdade, dentro da premissa de
gue o principio da igualdade tem como pressuposto também a necessidade de
tratar os desiguais com desigualdade. Ento, regra geral, como eu falel, eu acho
gue sejustifica doutrina tradicional, mas eu admito excegdes que eu acho que
a gente pode conversar um pouco mais, algumas que anotei aqui como privilégios
abusivos, vamos pensar assim, porque ai eu acho que ja ndo estaria mais
legitimado por esse interesse publico.

Entre os que assim pensam, alguns admitem, como excegao, a existéncia de

privilégios que nunca tenham se justificado.

Eu comecaria dizendo que ndo é possivel tratar em bloco (todos os privilégios
processuais). Acho que cada prerrogativa— alguns s&o mesmo privilégios, no pior
sentido da palavra, outros sdo prerrogativas, e portanto no bom sentido — mas
cada um deles tem que ser examinado, a meu ver, isoladamente. Alguns sempre se
justificaram e continuam a se justificar, outros ja se jugtificaram em uma
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determinada época e hoje talvez ja ndo mais se justifiqguem e ha aqueles que a meu
ver ndo se justificaram nunca.

Com relagdo aos privilégios considerados injustificados na atualidade, o
embasamento juridico vem a ser a ofensa ao principio da igualdade disposto na
Constituicéo Federal.

Alguns privilégios processuais justificam-se, principalmente aqueles relacionados

a prazos mais longos ou intimagdes pessoais. JA normas impeditivas de tutelas de
urgéncia ndo se judtificam e sdo, em muitos casos, flagrantemente
incongtitucionais. Da mesma forma, ndo entendo pertinente a regra do recurso ex

officio das decisbes contra a fazenda publica.

No mesmo sentido, sintetizou outro entrevistado:

Resumindo, eu acho que em tese eu concordo que vocé deva tratar o Estado de
forma diferente, pela desigualdade que justificaria o tratamento desigual. Mas a
medida dessa desigualdade € que vocé tem que ver, porque realmente, como vocé
mesmo mencionou, Vocé tem que fazer uma ponderacdo com outro interesse
publico que € o da prestacdo jurisdicional eficaz, entéo o fato da demora, claro
gue redunda numa prestacdo jurisdicional ineficaz, mas como eu sustento que essa
demora nédo é em razdo dos privilégios e prerrogativas, mas sm de uma questao
mais de organizacdo do sistema de Justica, do proprio funcionamento do Estado,
de ndo haver mecanismos administrativos de conciliacdo, de ndo haver uma
massificacdo da tutela judicial, uma coletivizagdo do processo, quer dizer, eu
entendo que ela em tese se justifica, salvo excegdes em que medida é
desproporcional. Como exemplo as restrigdes a antecipacdo de tutela, as tutelas
de urgéncia, essas a meu ver ndo sejustificam.

Contudo, mesmo entre os que se acham nessa corrente de pensamento, néo
h& unanimidade com relacdo a quais privilégios deveriam ser revogados, como se
pode verificar entre os depoimentos anteriores e 0 que se segue, conflitantes
quanto as prerrogativas de prazo. E importante destacar, inclusive, que o
argumento para a extincdo dos prazos dilatados para a fazenda publica vem a ser
também a desigualdade das partes, mas nesse caso considerando como

inferiorizado o cidaddo e ndo o Estado.

As razdes que embasam as chamadas 'prerrogativas, bem destacadas na questéd o
como privilégios, ndo se limitam ao interesse publico mas, no meu sentir, mais na
desigualdade das partes, ou sgja, visam a igualar as partes no processo, partindo-
se da premissa que a complexidade da maquina administrativa exige um tempo
maior para que a administracéo atenda aos comandos judiciais. Seriam esses 0s
fundamentos para a lei processual conferir a Fazenda Publica o quadruplo do
prazo para contestar e o dobro para recorrer. Essas prerrogativas, verdadeiros
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privilégios, ndo mais se justificam. E certo que o principio daigual dade das partes
deve estar atento para as suasreais desigualdades. Todavia, quando um particular
litiga com a Fazenda Publica, a desigualdade evidente desfavorece o particular e,
jamais, a Fazenda Publica, organizada e estruturada que é com suas
procuradorias, sSua advocacia, exercidas por profissonais preparados,
concursados, com nivel de remuneracao satisfatério.

E perceptivel, portanto, entre os operadores que se posicionam dessa forma,
a consideracdo de que, do mesmo modo que ha reflexdo e questionamento a
respeito dos privilégios genericamente considerados, certas perguntas devem ser
enfrentadas a cada privilégio: h4 desigualdade substancial que ensgje tratamento
desigual entre o particular e a Uni&o ou esta sendo beneficiada a fazenda publica
com o privilégio processual, sem razdo materia que justifique o tratamento
desigua?

Havendo desigualdade substancial, o privilégio processual encontra amparo
na Constituicao? E justificado ou injustificado?

Para a maior parte dos entrevistados, parte dos privilégios deve ser mantida,
parte extinta e parte modificada. Como sintetiza um deles:

Eu acho que uma revisdo adequada dessas questfes, ela passa pela supressio de
algumas dessas prerrogativas, ela passa pela limitagéo de outras e ela passa pela
substituicdo de outras delas, pelo menos de algumas situagdes por essa, digamos
assim, delegacéo do legislador ao magistrado para que 0 caso concreto possa
avaliar da necessidade, da conveniéncia, da oportunidade de se conceder isso ou
ndo. Temo também, como em tudo em nossa area, que isso vire uma outra
derivada para a procrastinagdo.. Ai vem o recurso do recurso, cabe recurso a
instancia superior. Talvez possa até complicar mais o andamento processual do
gue simplificar. E preciso ver com muita prudéncia tudo. O que eu creio € que se
deve manter a possibilidade, ainda que excepcionalmente, de um tratamento
diferenciado - com garantias minimas para a tutela da coisa publica - etrabalhar
com um naipe de alternativas de permita arcar da situagéo concreta a dimensao
do litigio, o interesse publico... Quer dizer, me comove muito a situagédo... O
Estado brasileiro € um Estado que erra muito, e erra muito as vezes ao ponto de
matar, de aleijar, de inutilizar para o trabalho... Quer dizer, essas pessoas
dependem de decises... O que esta em jogo € a responsabilidade objetiva, em
geral pessoas muito modestas, muito humildes... Alguém que é atingido por uma
bala indevidamente disparada por umpolicial, alguém atropelado por uma viatura
do poder publico e ai tem que se defrontar com todo esse cipoal de dificuldades,
um advogado modesto ou entéo servido da defensoria publica... Creio que nessas
situagdes as prerrogativas processuais do poder publico chegam a beira da
crueldade, deveriam ser radicalmente revistas e talvez com a possibilidade de
adocdo subsididria, caso a caso, pelo magistrado, dessa solucdo do direito
comparado portugués (facultar a prorrogacdo para qualquer réu, desde que
justificada). Em outras questfes, dependendo do valor da causa, eu creio que
deveria haver pela propria... a garantia pela propria lel que do tratamento
diferenciado minimo, ndo precisa ser maximo. Por que ndao pensar numa
combinacdo? Sei la... Prazo em dobro; se necessario, podera ser concedido um
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prazo adicional. Agora, se for pela defensoria publica, jamais, porque ai perde o
sentido. Quer dizer, € procurar distinguir as sSituagfes, ndo criando,
evidentemente, um repertorio de excegdes, mas uma regra que possa contemplar a
diversidade dos litigios, em que o poder publico se envolve separando 0 pequeno
litigante contra o poder publico, que é aquele que precisa ser amparado de
gualquer maneira, e que, de resto, pelas suas pretensdes, nunca causa grande
prejuizo ao erério e os grandes litigantes contra o poder publico, eventualmente
até organizacbes que comecam a viver disso num determinado momento,
escritdrios que se especializam nisso, ai € preciso mais cautela.

Fechando esse grupo, de forma até certo ponto surpreendente, alguns
avancam inclusive no sentido ndo apenas de se revogar varios dos privilégios da
fazenda publica, mas no de propor o estabel ecimento de privilégios para o cidaddo

guando em litigio com o Estado.

Efetivamente, o principio da igualdade das partes perante 0 processo € uma
faldcia. Emnosso dia a dia, em especial nesta Justica Especial, deparamo-nos com
a verdadeira desigualdade das partes. A lei deve exigir da parte o comportamento
processual para o qual ela possui aptidao, como, por exemplo, impor o énus da
prova a quem tem aptiddo para tanto. As partes, efetivamente, ndo sdo iguais no
processo. Todavia, a Fazenda Publica ja é, efetivamente, privilegiada enquanto
parte, exatamente porque ndo so detém a seu favor as presuncdes de legalidade,
moralidade, como também esta bem aparelhada, quer com material humano, quer
com o instrumental necessario. Assim, se algum privilégio deveria ser conferido a
uma das partes quando figura, quer como autor, quer como réu, a Fazenda
Publica de um lado e o particular, do outro, esse deveria ser atribuido ao
particular.

5.3.

Privilégios nunca se justificaram, nem hoje, nem no passado

Dentre os entrevistados, 0 menor contingente considera os privilégios como
injustificados desde a sua emergéncia, por ofensivos aos principios da igualdade e
impessoalidade, resguardados constitucionalmente. A inobservancia ao primeiro
se d4, nessa visdo, por tratar de forma privilegiada uma parte processua que, em
juizo, ndo pode receber melhores condi¢cdes de atuacdo do que aguelas previstas
para os particulares. O descumprimento da impessoaidade se verificaria na

escolha de uma parte — Estado — para receber legislacéo diferenciada.

Essas prerrogativas, elas existem , estdo fixadas e, na quadra atual, eu as vejo
como verdadeiros “privilégios’. E como todo privilégio, odioso. Nao ha
justificativa socialmente aceitavel, por exemplo, para se cercear, manietar o
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Judiciario quanto a liminares contra o Poder Publico, tutelas antecipadas, para
ter-se prazo em dobro para se contestar, para ter-se ainda o 475 do Cédigo de
Processo Civil quanto aconfirmacdo da sentenca proferida pela Fazenda. Noés
precisamos avangar, considerada a quadra vivida, que € uma quadra democrética,
que é uma quadra republicana.

Agora, responsabilidade do Administrador, precisamos ter presente que principio
basico da Administragdo Plblica é a impessodidade. A pessoa juridica €
envolvida, ndo é envolvido em s aquele administrador. A responsabilidade é do
Estado género: Uni&o, estados, municipios, autarquias e fundagdes publicas. Essa é
aVvisdo que deve prevalecer. Tratamento diferenciado na espécie, como nds temos,
principdmente sob o éangulo instrumental, é inconcebivel em termos de
democracia

A respeito do argumento - ndo pacifico - de que os privilégios ndo seriam a
maior causa dos atrasos no andamento e conclusdo dos processos portanto néo
haveria necessidade de supressdo dos privilégios processuais da fazenda publica,
sustentam gue o Unico aspecto envolvido ndo é a existéncia ou ndo de denora na

prestacéo jurisdicional:

O problema maior é o tratamento diferenciado, o abandono do trato igualitario
das partes. E o que eu digo: o Estado tem que adotar uma postura exemplar, que
sirva de norte ao cidadéo. O que € que nos temos quanto a execucéo da Fazenda
(Publica)? Como eu disse nos idos de 90, e est4 nos anais do Tribunal, esta em
acordao por mim redigido na Adin 1098, o calote oficial. Devo ndo nego pagarei
guando puder. 1sso é inconcebivel.

Houve muitas manifestagdes especificas sobre a postura de inadimplemento
dos governantes relativamente as condenacdes judiciais, que expdem a percepcao
dos operadores do direito sobre o interesse publico, o interesse da administragéo e

0 interesse do Estado.

Ha um interesse financeiro-politico de fazer com que o “ caixa” do Governo néo
diminua. Os direitos da cidadania sdo colocados em segundo plano. Pouco
importa que o Poder Judiciario tenha reconhecido a eficacia e a efetividade desses
direitos, cristalizados pela coisa julgada. O gque persegue o gerente do Executivo é
nao pagar a obrigacao decorrente do litigio solucionado pelo Poder Judiciério, a
fim de que os recursos financeiros a el a destinados sejam utilizados em programas
com objetivos, muitas vezes, de cunho eleitoral. Quebrase, assm, um dos
postulados do Estado Democrético de Direito que € o de o Estado garantir, em
termos absolutos, a solugdo pacifica dos conflitos. Alias, este postulado esta
expressamente contido no preAmbulo da Congtituicdo Federal. Sgja anotado,
ainda, que o ndo pagamento da obrigacdo firmada pela Justica pelo Poder
Executivo estimula o conflito e gera inquietude no cidaddo, inquietude que se
potencializa com o inconformismo que lhe invade, por ver o seu direito ser
flagrantemente desrespeitado por quem tem o dever constitucional de fazé-lo
cumprir. Os privilégios processuais, portanto, ao alcancarem o patamar agora
delineado passam a ser tidos como odiosos pelo cidaddo brasileiro.
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Adotando a mesma linha de pensamento, outro entrevistado assm se
manifesta: ‘a administracdo publica ela atua voltada para a sociedade, voltada
para os direitos fundamentais, voltada para atender os verdadeiros interesses da
sociedade e n&o do proprio Estado”.

A respeito do interesse publico e do interesse da administracdo, é
interessante notar que apenas um considera que Sd0 sempre equivaentes:
“egpecificamente em relacdo aos privilégios processuais da Fazenda Publica
entendo que o interesse publico e o da Administracdo Publica sdo coincidentes”,

enguanto outro considera que nunca sdo coincidentes.

Estdo sempre em campos opostos. O interesse publico € composto por varios
elementos, entre eles 0 da pacificacdo. A obrigacéo do Estado €, por via do Poder

Judiciario e por outros meios de solucdo de conflitos, impor a paz entre os
cidadéos quando ingressam em zona de conflito. Nao o de estimula-los, que é o

que ocorre quando se utiliza dos privilégios que a lei Ihe outorga.

A maior parte admite que possam ser distintos e até contraditorios, como

expde um entrevistado:

O interesse publico e o interesse da Administracdo (Governo) por muitas vezes
estio em campos opostos. E SO recordar de algumas questdes tributarias
(verdadeiro interesse individual homogéneo que o Estado ndo tem qualquer
vontade processual de resolver todas as questdes ao mesmo tempo). Sem contar
com algumas mais traumaticas, em especial 0 desconto previdenciario dos
inativos. E cdmodo & Administracéio Publica ter um aparato moroso parajulgar as
suas lides (...) o Estado tem todo interesse de que suas lides perdurem no tempo.

A respeito da confusdo existente entre “Governo” e “Estado”, e,
conseguentemente, entre os interesses de ambos, um entrevistado, de forma

didética, exemplifica trazendo pequena passagem que vivenciou em Portugal:

Eu acho que isso mostra como no Brasil a gente tem uma confusdo muito grande
entre governo e Estado. Eu posso contar rapidamente uma passagem que mostra
que confusdo é uma confusdo que apar ece emtodos 0s segmentos e ja que nés
falamos em Portugal, tem a ver com Portugal. Eu fui ha alguns anos, ha poucos
anos, a Portugal pela ultima vez, foi em 2007, fui com a minha esposa, com meus
filhos, fui a passeio, visitar minha familia, eu sou filho de portugués, ecomo era. ...
naquele ano se comemora as bodas de ouro dos pais da minha mulher, nés
resolvemos leva-los conosco como e filho de imigrantes italianos, enfim, e ai nés
estdvamos em Portugal com um tio meu, portugués, que estava ali conosco,
passeando conosco, e passamos na frente de um imenso hospital que fica na
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cidade onde familia esta localizada, que é uma cidade de porte médio em Portugal
gue € Vila Nova de Gaia. E n6s estavamos ali, passamos na frente dagquele
hospital, e realmente era um hospital daqueles que parecem de primeiro mundo,
gue no Brasil certamente seria um hospital particular. E ai 0 meu sogro quando
viu aquilo, um senhor de uma certa idade, virou-se para o meu tio e falou assim:
“ Este hospital €do governo?’ E o meutio disse: “ Nao, é do Estado” . Isto mostra
bem como nés brasileiros ndo sabemos muitas vezes identificar o que é uma coisa
e 0 que é outra. Quando o prefeito diz quem contraiu esta divida n&o fui eu, foi o
prefeito anterior, ele estd mostrando bem isso. Ele olha para aquela divida como
uma divida de governo, quando na verdade é uma divida de Estado. Quem
contraiu aquela divida foi o municipio, o prefeito atual € diferente do prefeito
anterior mas eles sio ambos, e eu Vou usar uma expressio que eu gosto muito de
usar quando falo de quem exerce funcles publicas, eles sGo ambos ocupantes
passageiros de um cargo. Eu uso muito expressao comrelacdo a mim mesmo.
Eu sei que eu sou sO isso. Sou ocupante passageiro de um cargo publico, talvez a
ocupacgao gue eu exerca va durar um pouco mais que a de um prefeito, mas eu sou
0 ocupante passageiro de umcargo e ele também. E ele como ocupante passageiro
de um cargo devia levar isso em conta, que ele é o prefeito, mas a divida ndo
contraida por ele, nem pelo prefeito anterior, mas pelo municipio.

Em suma, considera essa corrente, quanto ao argumento do interesse
publico, que embora efetivamente exista, vem a ser secundério, sendo o interesse
publico primério ndo o da Administracdo, mas o de todos os cidadaos, isto &, o da
sociedade.

E uma visdo distorcida porque acaba potencializando o interesse, mas nos temos
gue distinguir o interesse primario do interesse secundario. O primario € o
interesse que diz respeito a todos os cidaddos, na atividade da Administracéo
Publica. O interesse secundario é o interesse da Administracdo como
Administrac&o, na atuacdo que ela tenha no cenario nacional. Essa distingdo é que
tem que haver. Agora, eu penso que ndo ha campo propicio a seintroduzr novos
tratamentos diferenciados, e diferenciados considerada geralmente a parte mais
fraca da relagéo processual que € o cidaddo. O cidaddo ele ndo litiga com o
Estado por bel prazer. E injustificavel, por exemplo, que se tenha o STJ e no
Supremo, eu ndo sei a situagdo da Justica do Trabalho, porque a Justica do
Trabalho esté de certa forma limitada quanto a competéncia pela liminar deferida
pelo Supremo quanto ao (artigo) 114 (da CF), a nova redacdo decorrente da
Emenda Congtitucional n° 45, cerca de 70, 75% dos processos envolvendo o
Estado. H4 alguma coisa erradal  E eu penso gue o que ha de errado é o Estado
tripudiando, considerada a posi¢ao, considerado o interesse, considerado o direito
do cidad&o.
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5.4.

Privilégios sejustificaram no passado mas néo se justificam hoje

Como acima visto, 0 embasamento para a existéncia e manutencdo de
privilégios para a fazenda piblica, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
repousa sempre no “interesse publico” em que esta bem se defenda, com maior
prazo, maiores vantagens, porque a sua condenacéo, notadamente ao pagamento
de valores, implica em 6nus para toda a sociedade. A corrente que percebe tais
privilégios como justificados no passado mas ndo na atuaidade, entende que a
deficiéncia na estrutura necessaria a defesa da fazenda publica, no passado,
justificava a sua existéncia, 0 que nd mais ocorre ja que adequadamente
estruturadas a advocacias e procuradorias encarregadas da defesa dos entes
publicos, notadamente com relacdo a Uni&o.

Pode ser assim resumido seu pensamento:

Os privilégios processuais outorgados a Fazenda Publica, no passado, visavam
reforcar o postulado da garantia de preservacéo do interesse publico, tendo em
vista que o Estado ndo estava aparelhado para elaborar, €ficientemente, a sua
defesa, em face de ndo possuir estrutura consolidada, ou sgja, Procuradorias
Juridicas ingtituidas e dotadas de profissionais de carreira. Em face desse
panorama, 0S prazos maiores, as vantagens, o veiculo de pagamento por
precatorios, etc., todos privilégios tinham uma aceitacdo razoavel por parte
da doutrina e eram acatados, semrestricoes, pela jurisprudéncia.

Logo apos a promulgacédo da Constituicdo de 1988, escrevemos artigo defendendo
gue, emrazao da expressao, ........ sem distingdo de qualquer natureza....que estéa no
caput do art. 5° da referida Carta ao definir e explicitar os direitos e garantias
fundamentais, todos os privilégios processuais que gozavam a Fazenda Publica
ndo tinham sido recepcionados. Outros autores seguiram a mesma linha de
pensar. Ocorreu que o STF entendeu diferentemente, pelo que continuou a vigorar
a parte do CPC e da legidagéo extravagante disciplinadora do assunto.

Aqueles que defendem os privilégios processuais, muitas vezes referidos
Ccomo prerrogativas processuais, sustentam que o Estado e os cidadaos ndo séo
iguais, portanto trata-los desiguamente, “na medida da sua desigualdade”, néo é
trata-1os com falta de isonomia, mas sim observa-la. Assim respondem os adeptos

da presente corrente:

Certo équetratar osiguais, na medida da desigualdade, € cumprir o postulado da
igualdade, como a doutrina vem pregando hé séculos. Ocorre que esse tratamento
de iguais em um mesmo plano tem de ser visto numa linha horizontal. Estamentos
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sociais com 0s mesmos valores, as mesmas caracteristicas, as mesmas
necessidades, envolvendo-se no mesmo tipo de relacdes juridicas, devem receber
tratamento igualitéario. O exemplo maior é a propagacdo dos direitos do
empregado em comparacgado com os direitos do empregador, no exercicio de suas
atividades econdmicas. Os fendbmenos da relacdo empregaticia devem receber
tratamento uniforme para todas as partes nele envolvidas. Os fendmenos da
relacéo negocial praticada pelo empregador devemn, também, serem observados
combase no principio da igualdade.

Néo h& essa horizontalidade nos privilégios processuais da Fazenda Publica,
guando comparados com a disciplina imposta ao cidaddo quando em juizo. O
estado é de verticalidade, de imposicdo, de desigualdade flagrante, injusta e
malvada. Nao se pode deixar de se meditar sobre o fato de que a Uni&o, hoje,

dispbe para a sua defesa em juizo do maior escritério de advocacia do planeta,

integrado por competentes profissionais e administrados com absoluto éxito. A
Advocacia Geral da Uni&o é exemplo de como deve ser a parte defendida emjuizo,

em face do zelo, da dedicacéo, da competéncia e da persisténcia com gque 0s seus
advogados, sob 0 comando do Advogado Geral, desempenham a tarefa que Ihes foi

confiada de estar em juizo defendo o seu cliente, no caso, a Unido. Certo € que, em
tese doutrinaria, o advogado do Poder Publico é advogado do cidaddo, porque

esta defendendo os seus interesses. Nao €, porém, o que, na maioria dos casos,

estd sendo observado no Brasil. Quantos legitimos direitos do cidadéo,
reconhecidos pelo STF, pelo STJ, pelo TST e por outros Tribunais sdo resistidos
pelo Estado? Nao h& como configurar esse posicionamento como sendo el emento

integrante do conceito de interesse publico.

Quanto a possibilidade de crescimento inesperado do volume de processos

contra o Estado, levantou se a possibilidade da advocacia da Unido, em momentos
pontuais de crescimento das demandas — via de regra porque o proprio Estado, de
forma massiva, ofendeu direitos individuais — utilizar mecanismos de contratagcéo
temporéria para fazer face a passageira necessidade, em lugar da utilizacdo de

privilégios ou do crescimento da estrutura de pessoa permanente.

Abordando o tema do interesse publico, os adeptos desse grupo

consideraram que ha uma diminui¢éo do alcance da expressdo quando invocado
pelos defensores dos privilégios, reduzida a interesses orcamentarios, quando o
interesse publico maior — ou primario — esta afeto aos direitos e garantias

individuais do cidadao.

O Direito Processual Civil do Século XXI tem sido examinado pel os doutrinadores
como tendo necessidade de ser aplicado em harmonia comtoda a carga que tem os
Direitos Fundamentais de quarta e de quinta geracdo que potencializam a
dignidade humana e a composicdo dos valores da cidadania. A tendéncia do
Direito Contemporaneo, pelo menos em termos cientificos, é de extinguir todo tipo
de privilégio e aperfeicoar o principio da igualdade processual.

O conceito de interesse publico até entdo trabalhado pela jurisprudéncia foi
sempre voltado para satisfazer os interesses orcamentérios do Estado. Na época
contemporénea, 0 conceito de interesse publico € muito mais amplo e esta
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vinculado aos direitos e garantias fundamentais outor gados aos cidadaos.

Em um Estado Democrético de Direito € intoleravel que a Fazenda Publica goze
de privilégios processuais que resultam em beneficios patrimoniais de larga
escala. N&o é possivel continuar com um sistema que imp&e ao cidadéo, quando
acionado em execucao fiscal pelo Estado, o prazo de 3 (trés) dias para pagamento
da divida, sob pena de penhora de seus bens, enquanto o Estado, na posicao
inversa, isto é, de devedor de valores liquidos e certos, tem até 10 (dez) anos para
cumprir a mesma obrigacdo. Panorama com tais caracteristicas ndo se
conformam com os postulados sustentadores de um Estado que deve ter os direitos
e garantias fundamentais do cidadéo como meta maior a ser atingida.

Enfim, para os adeptos desta corrente “certos privilégios se justificavam no
passado, mormente pela inexisténcia de ferramentas Gtimas para gestdo de pessoas
e de procedimentos. Nenhum privilégio hoje em dia se justifica. Pelo estagio
atual, o privilégio acarreta desestimulo a0 Estado para melhorar sua forma de
gerir seus feitos’.

5.5.
Privilégios se justificariam, mas o0s governantes 0S usam em
proveito proprio

Corrente também minoritéria que se revelou na pesquisa € aguela que
considera, em tese, justificavels os privilégios processuais da fazenda publica,
desde 0 seu surgimento. Contudo, assevera que a sua utilizagdo pelos detentores
do poder executivo acontece em proveito proprio, ndo se referindo exatamente aos
possiveis casos de corrupcdo ou desvios assemelhados, mas em proveito politico
do préprio governante ou de sua agremiacdo politica e/ou partidaria. Isto
ocorreria, por exemplo, tanto ao se postergar pagamentos, pela via de precatorios
ndo cumpridos, quanto ao se utilizar sempre o Ultimo dia dos prazos ja dilatados,
mesmo sem necessidade para aquel e caso concreto, bem como ao se aproveitar de

expedientes como o recurso obrigatério para eternizar as demandas.

Na realidade a razio dessas prerrogativas ou privilégios € o bem comum, o
interesse da coletividade. E o que se diz e € o que se deve acreditar, para se
justificar esses privilégios. Mais entra um componente gque € essa sindrome do
brasileiro, na politica brasileira, da fulanizagdo do exercicio do poder. Ou sgja,
eles ndo tém a capacidade de compreender que exercem a administracdo, ou que
deveriam exercer a administracdo, de forma impessoal. E essas administracdes
sdo sempre marcadas pela personificacdo. Nao se fala tanto no culto da
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personalidade, mas esse culto a personalidade se desenvolve no subterréaneo.
Apenas se proibiu que se inaugurassem obras e se colocasse o nome do gestor,

mas continua existindo na politica brasileira essa sindrome da fulanizag¢do do
poder. Entao nés vivemos esse dilema: se de umlado ha uma razao plausivel para
a concessao dessas prerrogativas ou privilégios com vistas ao bem comum, de
outro lado h&4 uma deturpacgéo muito grande, em razao de os detentores do poder
ndo terem nocdo exata do que sgjam essas prerrogativas e para que elas se
destinam. Passam entdo a usa-las em proveito proprio, da propria administracao.

Confrontados com essa realidade, agueles que se filiam a essa corrente de
pensamento se deparam com um dilema ao refletir sobre 0 modo de justificacéo

da existéncia e permanéncia dos privilégios, como expressa um dos entrevistados:

Como se resolver? Eliminar os privilégios e prerrogativas em detrimento daquilo
que originalmente se propunha, o bem comum, o bem da coletividade, para se
colocar, para desnudar essa falsa moralidade administrativa? Ou manté-la a
despeito dessa falta de moralidade administrativa?

A solucdo encontrada, que se converte em modo de justificacdo, é
pragmética, defendendo que sejam suportados os usos indevidos ou abusivos dos
privilégios porque sem 0s mesmos a Situacao para a coletividade poderia ser ainda
pior. A consideracdo da possivel piora sem os privilégios, deve-se ressaltar, €
também exclusivamente de percepcdo, ndo se sustentando em qualquer argumento

fético ou comparativo.

Eu me proponho esse dilema para responder o seguinte: se do jeito que et a
coisa estd ruim, se ndo temos esses privilégios eu tenho a impressdo que a
derrocada é total. Entdo é aquela historia, dos males 0 menor. Se hoje 0s nossos
gestores ndo tém exata dimensao dos privilégios que sao conferidos a pessoa
juridica, e nem tem nocdo de que na administracdo deve vigorar aqueles
principios do artigo 37 da Congtituicdo, principios basicos de uma excelente
gestdo da administracdo publica, eu prefiro manter esses privilégios em defesa,
enfim, daquilo que eu entendo que sga a razdo deles, a preservacdo da
coletividade, e ai temos que por vezes tolerar essas artimanhas que nos
observamos com frequéncia, na demora, no pagamento dos precatorios, numa
divida que se estende demasiadamente...

Ha também 0s gue pensam e sugerem que se estabeleca uma nova postura
do governante relativamente as demandas, pela via do estimulo as possibilidades

de acordo.

Eu acho que uma coisa ndo exclui a outra, esse interesse do governante em
postergar a0 maximo ndo € um interesse legitimo, do ponto de vista da sociedade,
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mas € um dado de fato, o outro interesse também, é claro que a sociedade tem

interese em que ndo haja ai, que digamos o sistema de previdéncia social, que a
Previdéncia sgja bem defendida nas causas, para que ndo haja o que ja houve,

guanto desvio. Agora o que se tem que abordar nesse interesse é o0 seguinte, € a
postura do administrador deir sempre a juizo para contestar, para empurrar com
abarriga, ou sgja, 0 que eu ja abordel na primeira fase das perguntas, porgue nao
ter uma cultura de acordo, na sO de ndo ter uma cultura de ndo resolver as
guestdes extrajudicialmente, no nivel administrativo, ou, quando em juizo, de ndo
haver acordo. E vegja que a nossa propria legislacéo ela é muito pobre nisso, ou
sgja, ela cuidou tanto de estabelecer prazos, reexame necessario, o regime de
precatorio, mas ela ndo trata, por exemplo, ou trata ha muito pouco tempo, porque
tem tido alguma iniciativa nesse sentido, da possibilidade de haver acordo em

juizo, temuma lel que estabeleceu oslimites, eu acho que se aplica até a Justica do
Trabalho.

Deste modo, os privilégios processuais da fazenda publica, que consideram
justificaveis desde o0 seu surgimento, poderiam deixar de ser utilizados pelos

governantes em proveito proprio.

5.6.

Consideracdes sobre as visdes encontradas

Inicialmente € interessante destacar que sSignificativa parte dos
entrevistados, apesar de lidar, de algum modo, com os privilégios da fazenda
publica, reconheceu nunca pessoamente ter refletido com maior profundidade
sobre o tema, alguns preferindo ressaltar sua percepcdo como cidaddo, como
nesse exemplo: “Olha, eu vou te falar mais como cidadd, ou como alguém que
tenha algum tipo de ideologia na cabeca, do que, propriamente, como operadora
do direito. Porgue, efetivamente, esse é um tema sobre o qual eu nem, nunca,
refleti”.

Alguns ressaltaram que a fata de maior reflexdo sobre os privilégios da
fazenda publica ndo era apenas individual, mas geral, comum a maior parte dos
operadores do direito, que ndo refletem sobre o conteldo material das
prerrogativas, acostumando-se a €elas porque j& tradicionais, ou porgque, coOmo
destaca um entrevistado, “nds temos ascendéncia lusa, em que se prioriza muito a
autoridade e nem tanto o contelido. Contanto que se cite alguém que esteja
popularizado e desfrute de autoridade no meio juridico, € o suficiente para que a

opinido dele alcance uma certa dimensdo na nossa profissao”.
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Deve ser registrado também que, embora ndo se constituisse em hipotese do
trabalho, era considerado como induvidoso que os privilégios processuais
provocavam significativos atrasos no término dos processos, retardando sua
marcha e sentenca de mérito.

As visdes surgidas, entretanto, apenas em parte corroboraram esse

entendimento, como se pode constatar a seguir pel 0s seguintes depoimentos:

Se vocé pensar, pelo menos € o sentimento que eu tenho, como operador, essa
demora do proceso €la ndo decorre, por exemplo, dos prazos em dobro, ndo é
iSsO que atrasa o processo. O fato do prazo, em vez de ser de oito dias ser de
dezesseis, ndo € isso que ao final vai resultar. A quantidade de processos vai
influir muito mais na demora do que esses prazos em s. E outro gargalo que me
parece complicar a situacdo é a execugao contra a Fazenda, ai realmente eu acho
gue talvez alguns desses privilégios ndo se justifiquem. A questéo dos prazos ndo
me par ece que € isso que provoque a lentidao da Justica. Entéo séo fal sas questdes
gue aparentemente, ah o prazo, ndo € isso que no final, se vocé for ver bem, um
processo que dura, durou, estd la na vara previdenciéria ha oito anos, se vocé for
contar desses 0ito anos o0 que que resultou do prazo contado em dobro? Trinta,
sessenta, noventa dias no maximo. Nao me parece ser esse o fator preponderante.

Eu acho que o problema realmente ndo € tanto desses prazos, nao esta, eu acho
que o problema n&o esta na legislagio processual, esse problema. E um problema
de organizacéo do sistema de Justica, ou sgja, a demora, a demora que causa eu
acho que ela ndo esta nos privilégios processuais. 1sso causa demora, causa, mas
ndo é o fator determinante. Eu acho que o fator determinante € a forma comque a
Justica esta organizada, falta de coletivizacéo, problema da massificacéo, falta de
conciliagcdo como Estado, falta de uma justica administrativa, entdo se juntar isso
ai € isso que leva a essa demora e nao as prerrogativas processuais, porque se
vocé for somar os prazos em dobro no final do processo. Alias ndo € sb no
processo, pega um processo trabalhista que durou cinco anos, imagina se vocé
contar todos os prazos que foram concedidos nesse processo, quanto que da? Vocé
vai ver que €, ndo chega nema 10% do tempo que ele demorou. Por que demorou?
Demorou porque tem uma audiéncia agora e outra daqui a oito meses, porque nao
tem pauta. Mas o prazo da parte mesmo, ainda mais na Justica do Trabalho que a
rigor ndo tem prazo no processo de conhecimento, se for a idéia de concentracéo
vocé ai tem prazo para apresentar defesa na primeira audiéncia, e ja a sentenca
sairialogo depois.

Penso que ndo (retardam a prestacédo jurisdicional), pois para o atendimento as
proprias decisdes judiciais € preciso que a administragdo publica promova,
naquele assunto, a sistematizacéo de atendimento com vistas a dar cumprimento
de forma igualitaria a necessidades publicas. (...) penso que o sistema processual
atual aliado a auséncia de meios técnicos e materiais constituem ébice a uma
justica em tempo justo ! Aqui incluemse processos onde haja ou ndo participacdo
deentepublico.

Assim, embora sgja indiscutivel que os privilégios provocam algum atraso

na marcha processual, também é ponto pacifico que alguns, como aqueles de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0811308/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0811308/CA

94

prazo, tem influéncia muito menor do que outros fatores estruturais do préprio
Judiciério. Por outro lado, alguns privilégios, tais como reexame obrigatério e
precatorio, tem grande repercussao na demora do processo, provocando atrasos de
anos. Finalmente, outros, como a vedacdo e limitagdo de liminares e tutelas
antecipadas, embora ndo tenham repercussdo na demora do processo, tem
conseguéncia no retardamento da obtencdo de uma providéncia judicia que pode
resguardar ou conceder o direito pleiteado pelo cidadéo.

Do mesmo modo, agueles que acreditam gue as prerrogativas ndo trazem
atrasos significativos a0 processo, pensam gue a revogacdo delas ndo o tornaria
nem mais célere, nem mais eficaz, quer no processo civil, quer no processo do
trabal ho.

A minha resposta € NAO (seriam mais eficazes). Quantos processos, que envolvem
apenas particulares, sdo também eternizados! Embora possamos fazer uma ou
outra critica a ou aquela norma processual, a verdade € que o processo,

seguido exatamente consoante as regras e prazos estabelecidos em lei, mesmo
utilizando todos os recursos colocados a disposicdo das partes, ndo demoraria
mais de dois anos. E s6 fazermos um levantamento de todos os passos possiveis de
um processo que verificaremos que ele ndo ultrapassaria aquele prazo. Nao estou
iludida. J& fiz esse levantamento, no que diz respeito ao processo do trabalho,

observando estritamente todos 0s prazos previstos (48 hs. para a citagao, cinco
dias para a audiéncia, trinta dias para uma eventual pericia, cinco dias para vista
as partes, 48 hs. para reinclusdo do processo em pauta e encerramento da
instrucéo, dez dias para a sentenca, oito dias para 0 recurso e mais oito para
contra-razoes, etc...). Mesmo tendo como parte a Fazenda Publica, esses prazos
n&o sdo muito alterados.

Em sguida, apesar de também ndo se congtituir em hipétese do trabalho,
outra premissa tida inicialmente como indubitavel — o cidaddo, em razéo das
dificuldades que os privilégios processuais imp8e aos jurisdicionados, opta por
ndo litigar com o Estado, ressalvadas causas mais expressivas que compensem a
desigualdade de tratamento - ndo foi verificada com a prevaléncia inicialmente
prevista, a partir das visdes apresentadas pela maioria dos entrevistados.

Entre os que ndo concordam com a premissa, assim sustertaram dois dos

entrevistados:

Tenho um reparo a fazer na premissa contida na questédo 6. Deveras, ndo creio
gue sgja pensamento corrente de que néo vale a pena litigar contra o Estado. Bem
ao contrario, ao menos no ambito da Justica Federal, creio que a realidade € bem
outra, na medida em que a cada plano governamental federal, a cada tributo
inconstitucional, a cada atitude arbitraria do Estado, milhares, sendo milhdes de
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demandas so ajuizadas. Foi assm no Plano Collor | e Il, Plano Bresser, nas

compensacoes de tributos, etc.

Assim, ao menos no ambito da Justica Federal, creio que a demora dos litigios
sgiam na maioria das vezes devido ao imenso volume de demandas ajuizadas, em
decorréncia de arbitrariedades do Estado-Executivo ou mesmo em face de leis
inconstitucionais que atentam contra a liberdade ou patrimonio do cidadao. O

problema da demora dos processos, entdo, ndo se da pelo fato de a Fazenda ter

esta ou aquela prerrogativa.

De qualquer forma, esta situacdo tende a melhorar bastante ao longo dos anos, na
medida em que as acdes col etivas forem ganhando cada vez mais lugar na pratica
judiciaria. Também o0 aumento da edicdo de sUmulas vinculantes, ap6s a
pacificacdo jurisprudencial de determinadas questfes tem servido nos Ultimos
tempos para reduzr o volume de demandas no ambito da Justica Federal.

N&o creio que os privilégios processuais sejam empecilho para a efetividade ou
mesmo celeridade dos processos judiciais movidos contra o Estado. Certamente,
Se 0S sucessivos governos nao fossem agentes catalisadores de tantas leis
incongtitucionais, reduzr-se-iam em muito os litigios envolvendo a Fazenda
Nacional e o Judiciario Federal poderia exercer suas fungdes dentro de um nivel
razoavel de litigios.

Por outro lado, em razéo da imensa desigualdade entre o particular e o
Estado no processo judicial, outros operadores percebem a premissa como
verdadeira. Entre eles podemos destacar o que sugere que a dificuldade enfrentada
por aguns cidaddos ao litigar com a Unido cria um desestimulo a que outros o

fagam:

Fazendo uma pesguisa de campo, ele (Boaventura de Souza Santos) chegou a
conclusdo que muitas vezes 0 acesso do hipossuficiente, ele ndo € tdo efetivo, e
muitas vezes ele ndo chega ao Judiciario, até por conta de experiéncias mal

sucedidas de vizinhos, de amigos que sofreram determinadas derrotas, que néo
foram t&o bem assistidos. Entéo aquilo cria uma reacdo dele e uma aversdo air a
juizo. Entdo, quando nds passarmos essas barreiras materiais, ai Sim nos teremos
um acesso efetivo. Entdo, partindo dessaidéa, eu acho que, a partir do momento
em que todos, talvez, percebam, e todos, talvez, tenham a consciéncia de que
podemter, ndo sO um efetivo acesso processual, mais um efetivo acesso material a
jurisdicdo, eu acho que, talvez, essa percepcdo de que dguns beneficios ndo
justificam talvez diminua.

Interessante, ainda nessas consideracdes iniciais, destacar a posi¢céo de um
dos entrevistados, que entende que pode ter havido mudangas, bem como que
outras poderiam ocorrer, mesmo sem alteracdo dos textos kegais, pelas razbes que

apresenta:

Eu acho que dentro do processo mudou ou pode ter mudado. Porque que eu digo
gue pode ter mudado, porque se a gente olhar para o que esta escrito nos cédigos,
ndo mudou tanto ou ndo mudou quase nada quando a gente pensa no Estado. Mas
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guando a gente pensa na visdo cientifica do processo que se tem hoje,
principalmente a partir dessa escola instrumentalista do processo, que no Brasil €
majoritaria, ai mudou muito. E me parece que a grande dificuldade que a gente
ainda enfrenta hoje no Brasil é trazer essas idéias que academicamente foram

muito bem desenvolvidas, desde os trabalhos de Barbosa Moreira, de Candido

Dinamarco, de Ada Pelegrini Grinover, de Kazuo Watanabe, até o que se produziu
mais recente, para a prética dos tribunais. As vezes eu tenho a sensacéo de que
muitos magistrados, e ai eu vou jogar na conta dos magistrados, porque o
advogado esté ali para defender o interesse do cliente dele, isso eu tenho que jogar
na conta dos magistrados. Muitos magistrados tem uma espécie de dupla
personalidade, especialmente os que tem atividade académica, porque ele chega
na sala de aula e para os seus alunos €ele fala da importancia dos principios, ele
fala que nds vivemos uma era pos-positivista, que o direito é principiol égico, queo
principio € vetor hermenéutico, que a regra so se legitima a partir dos principios,

e cita Alexis, cita Dworkin, e quando ele vai para o gabinete dele, indefere por

falta de amparo legal. E a sensacéo que eu tenho é que ele da porta do gabinete
para dentro tem uma personalidade e da porta do gabinete para fora temoutra. Eu
tenho procurado sempre na minha pratica na judicatura trazer para o exercicio da
jurisdicdo aquilo que eu sempre preguel em sala de aula e nos trabalhos que
ecrevi, defendendo esta postura instrumentalista, de um juiz ativo, eu tenho
determinacdo de determinar a producdo de prova de oficio, eu supero vicios
formais se a finalidade do ato foi alcangada, o objetivo é produzir um resultado
justo. Eu penso que é assim que nds devemos fazer. E se nds atuarmos assim, a
mudanca do texto da lel se torna menos importante.

Feitos estes registros, passa-se a hipétese inicial.

5.6.1.
Sobre a existéncia de diferentes concepcdes de Estado em
circulacdo no Brasil, das quais sdo os operadores do direito

portadores

A principal sugestéo da pesquisa era a de que a nocao de “interesse publico’
atende a diferentes concepcdes de Estado. Esta hipGtese - sobre a existéncia de
diferentes concepcbes de Estado em circulacdo no Brasil, das quais seriam 0s
operadores de direito, conscientemente ou ndo, portadores - se verificou no
trabalho de campo.

A partir das percepcdes apresentadas pelos entrevistados, constatouse a
existéncia de trés concepcbes distintas, que foram classificadas como
rousseauniana, tocquevilleana e patrimonialista, em razéo dos seus tragos

caracteristicos. Sao elas expostas a seguir.
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5.6.1.1.

Do tipo rousseauniano

A primeira concepcdo, hegembnica no contexto atual, € a que tem em
Rousseau sua inspiracdo. Os operadores do direito que se inserem neste tipo

consideram o Estado como sinénimo de vontade geral.

Eu tenho a impressdo que talvez isso estgja associado a percepcao do proprio

Estado. Eu acho que até, digamos, desde a virada do XVIII para o XIX, quando
surge a idéia de um Estado que tenha uma funcéo especifica, que € uma fungdo de
garantir ordem e seguranga, para que as pessoas... UmEstado liberal, para que as
pessoas possam estabelecer suas trocas mercantis em paz. O Estado tem
exclusiva tarefa, poder de policia. Agora, a nedida...€ (cada uma abre méao de
parte de sua liberdade), mas eu nem to pensando no Leviatd, eu estou pensando
mais em David Hume, Adam Smith, Ricardo, mais James Mill, John Suart Mill,

Jeremy Bentham. Todo o liberalismo que esté 1a na virada do XVIII para o XIX
gue acha que o Estado tem essa func¢éo fundamental de manter a paz. Manter a
paz para que o mercado, a l6gica econdmica, através de seus processos, de seus
agentes, de seus critérios, de seus calculos de custo/beneficio, fagam com que a
sociedade va a diante. Ai quando vocé chega no final do XIX, comeca a ter
percepcao, especialmente em fungdo das lutas dos movimentos coletivistas
protecionistas, comega a aparecer essa percepcao de que essa mao invisivel ndo
funciona |4, pelo menos de maneira a equilibrar essas relagdes, como se supunha,

ndo é? Entdo é preciso que o Estado intervenha, que o Estado intervenha para

favorecer os mais desfavorecidos, digamos. Claro (algo parecido com o que se

vive hoje). Eu acho que é um pouco isso, ndo é? Quer dizer, o resultado dessa
crise agora € o que? Saiu bemda..., porque é gue a gente nao repetiu 29? Porque
a gente aprendeu com a tragédia de 29, que, diante de uma crise dessas
propor ¢oes, so os Estados tem a capacidade de lidar com elas. Entdo como a gente
j& sabia, todos os Estados, na hora que a crise se deflagra, todos os Estados, de
forma macica, intervém, cada um de um jeito, dependendo de suas questbes
internas mais especificas. Eu ndo sou economista mais eu vi a China, que ja tem
um Estado poderosissimo, mas encaminhando a economia pra ca e ndo para
acold, coisa que ela ja faz ndo €? A China sempre faz. E o capitalismo de Estado,

digamos. Agora, os Estados Unidos intervindo fortemente, no sentido de liberar

recurso para isso e para aquilo, e ndo para aquilo outro, o Brasil resolvendo

colocar dinheiro e crédito na méo de uma fatia da populacdo, para impedir que o
crescimento econdmico caisse demais, enfim, e todas essas alternativas das mais
variadas, pelo visto, deram efeito, quer dizer, foram interessantes no sentido de...,

esta todo mundo, uns mais rapidos, outros menos, mais estd todo mundo
comegando a sair do buraco, ndo €? O que o0s economistas SG0 unanimes em
afirmar que ndo aconteceria se os Estados ndo estivessem intervindo muito
fortemente. Entdo eu acho que o épice desse processo de intervencao é depois da
segunda guerra mundial, com a criacdo do Estado Providéncia. Entdo eu acho que
ha uma certa coincidéncia historica entre esses periodos. Quer dizer, a questao do
interesse publico, o Estado providencia, o Estado Bem Estar, quer dizer, o tema do
interesse publico é central. A questdo dos direitos coletivos, a questdo de um
Estado que intervém para favorecer os mais desfavorecidos, um certo olhar mais
cuidadoso, mais prioritario em relacéo a esfera do publico em comparacgéo com a
esfera do privado. Ent&o eu ndo sei. Tenho a impressdo que ha ai um..., se esses
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privilégios aparecem, mais ou menos, nessa época, acho que talvez... eles crescem
ndo €? Porque eu acho também que crescem todas essas posi¢oes, que sdo muito
mais favoraveis a uma intervencéo... O Estado deixa de ser modesto, deixa de ser
minimo, e passa a ser mais atuante e protetor.

Para Rousseau, deve-se buscar 0 que € “ vantajoso ao Estado” em lugar do
que pode ser vantgoso “a tal homem”, pois embora considerasse a liberdade
como bem supremo, a “ vontade geral”, isto €, aquela que € dirigida para o bem
comum, para o interesse publico, possui “uma forca real, superior a acao de
qual quer vontade particular.” * Assim, a alienacéo total do cidaddo ao Estado néo
o faz ter menos liberdade, porque a aienou em observancia a uma lei que ele
mesmo prescreveu, na condicdo de integrante do corpo socia e participe do
contrato social.

Com base nesse referencial, os integrantes dessa corrente, na qua se
incluem tanto agueles que entendem que os privilégios se justificaram no passado
e se justificam hoje,? quanto os que consideram justificados atualmente apenas
parte deles® articulan seus modos de justificacdo. O Estado precisa de
privilégios, pelo menos parte deles, porque mesmo quando estd no processo
judicial ndo deixa de representar a vontade geral, que necessita de cautela superior

ade qualquer particular.

Tratamento diferenciado da fazenda publica, genericamente considerado,
especificamente da prépria Unido, consideradas algumas questfes... Em primeiro
lugar, nesse sentido, eu tenho por bom o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado. Creio que o principio republicano nos autoriza
a revestirmos a presumida tutela, inclusive entre o judicial, da coisa publica com
0S mMeios necessarios para isso e acho que ha razdes inclusive de ordem
operacional e orcamentéria. E ai justamente que nds precisamos saber que modelo
de Estado queremos. E que ndo pode ser algo decidido em todo o aspecto
simplesmente quantitativo. Estado Maior, Estado Menor, Maximo, Minimo, etc., se
0S Servicos publicos sdo adequados...

N6s sabemos que, num pais de tantas caréncias, atividades meio - como advocacia
publica - ndo devem absorver um montante muito expressivo de gastos
operacionais e de gastos com o pessoal. Entdo, é... E ao mesmo tempo sabermos
que, nas controvérsias, concerne a ha interesses dos cidadaos— familias, empresas
— eda coisa publica, se € bem verdade que, por vezes, a administracéo se defronta
comos*“ Davi”, com os pequenininhos, também é verdade que outras vezes, outras
tantas vezes, a fazenda publica se defronta com grandes grupos econémicos,
grandes interesses cor porativos e, portanto, grandes bancas de advocacia, que tem

! ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 13.
2V.item5.1.
®V.item5.2.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0811308/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0811308/CA

99

verdadeiros exércitos ndo €? De advogados, consultores, estagiarios, etc. Se se
guer que enquanto a atividade meio a advocacia publica tenha uma estrutura
enxuta, compativel com o pais se ndo pobre, empobrecido como 0 nosso, hao é
possivel que um pequeno corpo de advogados da republica, da coisa pablica ...
(atue sem os privilégios processuais).

Com relacdo ao futuro, os filiados a linha de pensamento se dividem
entre os que acham que os privilégios aumentardo, 0s que pensam que Seréo
mantidos como estdo e 0s que acreditam que terdo progressiva diminuicdo, mas
tendo sempre em comum a futura existéncia de prerrogativas processuais
justificadas. Sob a racionalidade rousseauniana, os privilégios processuais do
Estado se justificam ja que este consubstancia 0 bem comum, ares publica, sendo
esse 0 modo de justificagdo para todos.

A menor parte dos que se inserem nessa légica acredita que os privilégios

tenderdo a aumentar.

Eu acho que ou fica como estd ou aumenta, porque eu tenho cada vez mais a

percepcao de que, ndo L aqui mais ao redor do mundo, a gente acaba de entrar

em uma fase em que havera muito menos espaco politico para um Estado menos
interventor.

A minha percepcdo é num sentido de que, a partir de agora, estardo mais
legitimadas as agdes do Estado, no sentido de intervir mais, pensando na questao
do interesse publico, regular mais, intervir mais. Tenho um pouco essa impressao.

Acho que a saida, a forma como essa crise econbmica esta sendo resolvida, me
parece apontar nessa diregdo. Agora, se a gente olha para o Brasil nesse cenario,
que € um pais marcado por tanta desigualdade, eu acho muito dificil qualquer

pessoa ter qualquer sucesso, inclusive do ponto de vista eleitoral, se ndo
considerar seriamente a necessidade de um Estado distribuidor de politicas
publicas, distribuidor de beneficios sociais, que tenha, um pouco, esse papel de
atuar no sentido de distribuir mais renda.

A tendéncia é juntar essas duas coisas, ndo é? Um Estado mais interventor,
portanto, um Estado que quando esta litigando tem privilégios, por conta da
guestdo do interesse publico. Agora, eu também ndo me importo de mudar de
opinido se eu for bem informada sobre 0 gque, na pratica, efetivamente, esses
privilégios significam. Como eu te disse, foi uma resposta intuitiva, de alguém que
ndo tem muita informacéo sobre, digamos, as consequéncias concretas desses
privilégios no ambito do processo. Eu ndo tenho. E

Ent&o, intuitivamente, como eu acho que o Estado,... eu estou do lado politico que
acredita que o Estado precisa intervir, e, especialmente, numa sociedade téo
desigual como a brasileira, eu estou associando um Estado forte a um Estado que
tem privilegio.

O segundo menor nimero de entrevistados dessa linha acredita que os
privilégios serdo mantidos no futuro, sem a introducéo de novas prerroggativas,

“porque o Estado representa a coletividade e as carreiras publicas nem sempre séo
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absolutamente estruturadas como sd0 & bancas privadas. Dai a necessidade de
resguardar ares publica, inclusive através de prerrogativas processuais”.

A maior parte dos entrevistados que possuem a percepcdo rousseauniana,
contudo, externa a visdo de diminuicdo dos privilégios, ndo porque sgam
desprovidos de justificativa, mas pela mera consideracdo de que havera maior
eficiéncia para a defesa dos interesses da Unido em juizo, deixando os privilégios

progressivamente de ser necessarios.

No momento atual estd havendo um movimento doutrinario contrério, pelo que
acredito que havera, sm, uma mudanga legidativa restringindo as prerrogativas
até entéo obtidas pela Administracdo Publica. Todavia, ndo podemos nos apegar,
exclusvamente a uma Visdo privatista, com preconceitos em face da
Administracdo Publica. O direito processual instrumentaliza o direito material
logo, o direito processual deve estar atento as peculiaridades de cada um dos
titulares do direito pretendido e resistido. Querer tratar igualmente o ente
particular e o ente publico, processualmente, é desvirtuar-se do direito do direito
material a que ele (direito processual) adjetiva. Entendo que a paridade do
publico e privado é impossivel, mesmo em sede processual. A neutralidade seria
mais um reflexo tendencioso do que impessoal e abstrato.

Outros operadores, embora prevendo uma desnecessidade, articulam o
futuro dos privilégios com a sua visdo de Estado, entendendo que a tendéncia sera
de um Estado Minimo, que tera como consequéncia a diminuicdo das suas
prerrogativas processuais.

Eu tenho, nessa tentativa de fazer esse exercicio, visumbrando esse cenario de um
Judiciario respondendo ou mais &gil, que a gente tem uma tendéncia ndo de
crescimento. Acho que crescimento nos chegamos a um limite, eu acho que até,
talvez, ndo s se existe alguma (inaudivel), ndo parei para estudar isso, para
estudar muito a doutrina, mas eu acho que isso est4 naquele modelo também de
Estado Social, de Estado “paizdo” e que também leva para €le mesmo os
beneficios. A partir desse modelo também de diminuicdo do Estado, talvez a
tendéncia, e eu ndo vejo uma tendéncia jamais de expansio, entdo essa eu corto,
eu acho gue nés temos que pensar ai sempre, ainda mais pensando num Estado
mais respondendo, eu veria (tendéncia) de manutencdo com tendéncia de
diminuicdo, como essas duas nos casos que a gente jA mencionou ja vem
pontualmente corrigindo,” talvez aquilo que é imponderavel, oimponderavel a
gente vem corrigindo, para tentar reduzir isso para aquilo que a gente pode
pensar em razoabilidade. Entdo eu vegjo uma tendéncia de diminuicdo.
Crescimento, néo vejo nenhuma possibilidade.

4 O entrevistado se refere & modificacdo na legislagdo que estabeleceu das duas excecdes a0
privilégio do reexame obrigatdrio.
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Embora isolados, merecem ser destacados dois pontos de vista pelo
diferente enfoque que emprestam a questdo. Um entrevistado, referindo-se a uma
perceptivel tendéncia do legislador em valorizar as decisdes de primeira instancia,
restringindo hipoteses de cabimento de recursos, menciona “ que alguns beneficios
podem vir a diminuir, mais ndo em razdo da desnecessidade da Uni&o ter
beneficios, mais ssm em razéo da valorizac&o do primeiro grau de jurisdicao”.

Enquanto o segundo, embora dentro da l6gica rousseauniana, admite a
racionalizacdo da atividade administrativa, inclusive com descentralizacéo,
consderando incoerente que o mesmo Estado que promove reformas
administrativas dentro dessa filosofia, invoque o modelo centralizador e

burocrético parajustificar a necessidade de certos privilégios processuais.

N&o h& como deixar de me surpreender que, hoje, enquanto busca o Estado despir-
se de sua capa de principe, com as chamadas reformas administrativas, para
assumir posturas privatisticas, ao mesmo tempo ainda invogue o antigo modelo
publico centralizador e burocrético para justificar a maioria dos privilégios
processuais.

Na chave rousseauniana da vontade geral, estabelecedora do pacto social
autocomposto, encontram-se, portanto, justificados os privilégios processuais do
Estado, para os que se identificam com essa visdo, ndo encontrando ou admitindo
fratura na igualdade das partes ou no equilibrio que deva existir entre Estado e
sociedade.

Entre os operadores do Direito, 0 tipo rousseauniano, considerandos todos
0S Seus matizes, representou a maior parte do universo de entrevistados, sendo a

concepcao hegemonica no contexto atual.

5.6.1.2.

Do tipo tocquevilleano

A segunda concepcdo de Estado em curso no Brasil, com evocagdo em
Tocqueville, é ado Estado democratico.
De acordo com Raymond Aron, “Tocqueville ndo pode conceber que a

liberdade dos modernos tenha como fundamento e garantia a desigualdade de
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condicbes, desigualdade cujos fundamentos intelectuais e sociais
desapareceram”®.

Assim, para o tipo considerado tocquevilleano, a desigualdade ndo pode
servir de fundamento para qualquer valor, inclusive para o principa dentre eles, a
liberdade, devendo prevalecer a circunstancia democratica da igualdade,
salvaguardada pelas institui¢oes.

Desse modo, quando o Estado se encontra como parte no processo judicial
ndo esta no exercicio das suas funcdes tipicas, ndo sendo justificado qualquer
tratamento concessivo de vantagem diferente e superior as regras estabelecidas

para os particulares.

Em primeiro lugar, quando a Administracdo Publica comparece a juizo,
compar ece despojada do predicado da soberania.  Comparece como parte e mola
mestre do processo € o tratamento igualitério daqueles envolvidos na relagéo
processual. N&o ha, assim, uma 6tica diferenciada por parte do Estado Juiz (...) E
uma visio miope quanto a protecao do Estado. A protecdo do Estado e o zelo pela
coisa publica ndo decorrem desse fator que para mim é um fator de desequilibrio
na disputa no processo.

Para a concepcdo tocquevilleana, o interesse publico seria, na redlidade, o
interesse do cidadé@o, generalizado por efeito da lei. Por essa raz&o quando os
interesses do Estado sdo considerados preponderantes quando em comparacéo
com os dos particulares, o interesse publico, na realidade, esta sendo inobservado.
Sustentam os adeptos dessa linha de pensamento que justificavel seria o eventual
estabelecimento de privilégios processuais para o cidaddo, quando litiga com o

Estado, e ndo o oposto.

O processo judicial brasileiro, ndo obstante a cientificidade doutrinaria que o
cerca, continua amarrado a muitas entidades manuelinas, filipinas e afonsinas.
N&o tem regras democraticas em que as necessidades do cidaddo sdo colocadas
em primeiro plano. E um processo voltado para atender, primeiramente, os
objetivos do Estado, colocando o cidaddo em segundo plano. As idéias de sua
democratizagdo ndo chegaram, ainda, na consciéncia do legidador. Este,
infelizmente, atende sempre a vontade do Estado (ou melhor dos que comandam o
Poder Executivo).

Ha também subdivisdes, como, por exemplo, aquela que, no ambito da

® LESSA, Renato. Liberdade e predacéo — De como as intencdes podem ser falsificadas pelo seu
sucesso. In“Presencga’, Revista de Politica e Cultura, n® 11. Rio de Janeiro: CPDC, 1988. p. 20-37.
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racionalidade tocquevilleana, distingue os que acreditam que os privilégios nunca
se justificaram e 0s que sustentam que se justificaram no passado, quando era
mais dificil a defesa dos interesses do Estado em juizo em razéo da transferéncia
da capital do Rio de Janeiro para a distante e incipiente Brasilia, mas hoje séo

injustificaveis diante da adequada estrutura da advocacia da Uni&o.

Certo équetratar osiguais, na medida da desigualdade, é cumprir o postulado da
igualdade, como a doutrina vem pregando ha séculos. Ocorre que esse tratamento
de iguais em um mesmo plano tem de ser visto numa linha horizontal. Estamentos
sociais com 0s mesmos valores, as mesmas caracteristicas, as mesmas
necessidades, envolvendo-se no mesmo tipo de relagdes juridicas, devem receber
tratamento igualitéario. (...) Ndo ha essa horizontalidade nos privilégios
processuais da Fazenda Publica, quando comparados com a disciplina imposta ao
cidaddo quando em juizo. O estado é de verticalidade, de imposicdo, de
desigualdade flagrante, injusta e malvada. N&o se pode deixar de se meditar sobre
o fato de que a Uni&o, hoje, dispde para a sua defesa em juizo do maior escritorio
de advocacia do planeta, integrado por competentes profissionais e administrados
com absoluto éxito. A Advocacia Geral da Unido € exemplo de como deve ser a
parte defendida em juizo, em face do zelo, da dedicacédo, da competéncia e da
persisténcia com que os seus advogados, sob o comando do Advogado Geral,
desempenham a tarefa que lhes foi confiada de estar em juizo defendo o seu
cliente, no caso, a Unido. Certo é que, em tese doutrinaria, o advogado do Poder
Publico é advogado do cidadao, porqgue esta defendendo os seus interesses. N&o €,
porém, 0 que, na maioria dos casos, estd sendo observado no Brasil. Quantos
legitimos direitos do cidad&o, reconhecidos pelo STF, pelo STJ, pelo TST e por

outros Tribunais sdo resistidos pelo Estado? Nao ha como configurar esse
posi cionamento como sendo el emento integrante do conceito de interesse publico.

Entre as manifestagdes dos que se inserem nessa corrente, merece destagque
para um questionamento seminal: por que sendo a Advocacia Geral da Unido e a
Defensoria Publica da Unido, sendo ambos 6rgdos do mesmo Estado, estdo, até a
presente data, tdo desproporcionalmente estruturadas, com absoluta prioridade
paraaprimeira?

Embora a resposta a esta questéo possa ensgjar uma nova pesquisa, ndo ha
como se deixar de observar que a Advocacia Geral da Unido defende o Estado em
juizo, enquanto a Defensoria Publica da Unido defende o cidad@o necessitado de
assisténcia judiciéria contra, muitas vezes, o Estado.

Também a diferenca na estrutura propiciada ao ministério publico, em todos
0S Seus ramos, e aquela na qual se encontram as defensorias publicas da Unido e

dos estados nos quais existem desfavoravel as Ultimas, é objeto de manifestagéo:

Agora, o Estado ainda est4 a dever ao cidadao quanto a assisténcia judiciaria e
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também juridica aqueles que ndo possam contratar o advogado sem prejuizo do
seu proprio sustento. Refiro-me a situacdo das defensorias publicas. Por que as
defensorias publicas ndo estéo estruturadas como esta o Ministério Publico? Nao
vgo causa de se ter ai uma énfase maior quanto ao Ministério Publico que € o
Estado acusador, enquanto o defensor (publico) é o Estado defendendo o cidadéo
e 0 cidadao menos afortunado.

Nesse sentido, pode-se dizer que para os que adotam a chave
tocquevilleana da liberdade fundada na igualdade, este status quo de assimetria
nas estruturas dos Orgaos estatais somente € possivel porque predomina
socialmente a perspectiva individualista — agui ndo exatamente no sentido
afirmativo - da (ndo) participacdo, pois, diferentemente do interesse bem
compreendido encontrado por Tocqueville na sociedade americana, entre nés o
associativismo € atrofiado, pssuindo as esferas do publico e do privado uma
forma de articulac&o tensionada, marcada por concessdo de direitos “de cima para
baixo”, facilitando a aceitagéo de direitos estabel ecidos “ de cima para cima’.

A origem dessa dindmica pode ser compreendida segundo o pensamento de
Oliveira Vianna, que constituiu a base do projeto modernizador de Getulio Vargas
a partir de 1930, bem como dos rumos autoritérios do chamado Estado Novo a
partir de 1937. Para Vianna, 0s regimes autoritérios europeus - e brasileiro, com a
revolucdo de 1930 -, sdo decorrentes do desinteresse e da apatia politica do povo,
necessitando um lider politico, possuidor de um idedismo organico, que
represente e realize o interesse coletivo, principalmente em um pais, como o
Brasil, com economia ainda marcadamente agricola e atrasado desenvolvimento.
Consideraele que: “Nés, na verdade, nunca, nunca tivemos Governo praticamente
democratico... 0 NOSSO povo- massa... realmente nunca governou: sempre recebeu
de cima, do dto... a lei, o regulamento, o codigo, a ordem administrativa, a
cédula eleitoral, a chapa partidaria.” (1987).

Isto &, no caso brasileiro o Estado deveria guiar a sociedade, diferentemente
de outras sociedades, maduras, que dirigem o Estado.

Seu argumento € conhecido: considera que, no Brasil, o poder politico e
econdmico resultante da grande propriedade rural desenvolveu uma cultura de
clas, em torno do senhor de engenho. Portanto o apelo a um Estado forte tinha
como objetivo conter o particularismo dos senhores e atingir uma sociedade
liberal, nos moldes da inglesa.

Assim, para Oliveira Vianna, o autoritarismo ndo era um fim, mas um meio
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de se atingir o liberalismo democraico anglo-saxdo, que ele admirava, mas
acreditava ndo poder ser acangado pela mera importacdo das ingtituices la
vigentes. Na sua concepcdo, o liberalismo brasileiro jamais seria da luta do
individuo contra o Estado, mas antes um projeto de intervencdo do Estado, com o
fito de propiciar a autonomizagdo do individuo, viabilizando uma sociedade
liberal, ensgadora da democracia liberal. De certa forma, esse € 0 seu paradoxo,
gue talvez sgja ainda, em alguma medida, a da modernizacéo brasileira.

Feitas essas consideragoes, ressalte-se que, entre os operadores do Direito, o
tipo tocquevilleano, de perspectiva liberal, representou a segunda concepcéo em

circulagdo sociamente, no contexto atual.

5.6.1.3.

Do tipo patrimonialista

A terceira concepcdo € a que se extrai da obra de Raymundo Faoro e se
concentra no tema do Estado Patrimonial. Nesse caso, 0 interesse motivador dos
privilégios processuais, 0 aegado “interesse publico”, seria, na verdade, interesse
do estamento governamental, que a ele atribui a condicdo de interesse majoritério
e publico sob o fundamento de que quem governa realiza o programa de governo
com base no qual foi eleito.

Faoro interpreta o Brasil emprestando énfase a questdo do Estado. "A longa
caminhada dos séculos na histéria de Portugal e do Brasil mostra que a
independéncia sobranceira do Estado sobre a nacdo ndo € a excegdo de certos
periodos, nem 0 estdgio, 0 degrau para alcancar outro degrau, previamente
visualizado.”® Ela seria simplesmente a regra, de certa forma ainda n&o
excepcionada.

Apresenta inicialmente os fundamentos sociais “e espirituais’ (2001, p.32)
gue determinaram a formacdo do Portugal “medievo” (2001, p.38) como “Estado
patrimonial” e ndo feudal, negando um regime de caracteristicas feudais nas

origens do Estado brasileiro, pela inexisténcia de vassalagem. Anaisando a

® FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagc&o do Patronato Politico Brasileiro.
3. ed., 6. Reimp (2006). S&o Paulo: Globo, 2001, p. 836.
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camada que comanda a economia, junto ao rei, afirma que:

A realidade do Estado patrimonial, afastada a situacéo feudal, que ensgjaria uma
confederacdo politica, amadureceu num quadro administrativo, de carater
precocemente ministerial. A direcdo dos negécios da Coroa exigia o trato da
empresa econbmica, definida em direcdo ao mar, requeria um grupo de
conselheiros e executores, ao lado do rel, sob a incontestavel supremacia do
soberano. (2001, p.60).

Esta corporacéo de poder se estrutura, para Faoro, em um estamento, no
sentido weberiano, isto é, de cunho séciopolitico. Seu matiz ndo € econémico,
razéo pela qua ndo se congtitui em uma classe. O “descobrimento” e a
colonizagdo sdo levados a efeito como empreendimento estatal, administrado por
este estamento. A estrutura patrimonialista portuguesa foi trazida para o Brasil,
sendo a propriedade individual concedida pelo Estado, tornando-se parte de nossa
politica. Inspirando-se em Max Weber, sustenta que o que se deu no Brasil foi
um capitalismo politicamente orientado, que atribui ao “Estado patrimonia” e
seus funcionérios — primeiro os atos funcionarios da Coroa e depois, no periodo
republicano, agueles que cercavam o chefe de Estado - caracteristicas de um
estamento burocrético, impedindo a consolidagdo de uma ordem burguesa efetiva.

Na Otica apresentada por Faoro, base para andlise do interesse motivador

dos privilégios processuais do tipo patrimonialista:

O PATRIMONIALISMO, organizacao politica basica, fecha-se sobre s proprio

com o estamento, de carater marcadamente burocréatico. Burocracia ndo no
sentido moderno, como aparelhamento racional, mas da apropriagéo do cargo —
0 cargo carregado de poder proprio, articulado com o principe, sem a anulacao

da esfera propria de competéncia. ’

Sustenta 0 mesmo autor que no Brasil predominou sempre 0 poder central,
embora as distancias, o0 isolamento das propriedades rurais e as riquezas nelas

geradas, tenham fortalecido o poder local. Adverte porém gue estes eram:

Efeitos inevitaveis, decorrentes do isolamento geogréfico, da extensdo da costa,
capazes de gerar nicleos de autoridade social, sem que a administracéo real
permitisse a consolidacéo da autonomia politica. Tudo esté longe do feudalismo,
da aristocracia territorial, dos monarcas latifundidrios. Olhos vigilantes,

" FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagéo do Patronato Politico Brasileiro. 32 ed., 62
reimp. S&o Paulo: Globo, 2006, p.102.
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desconfiados cuidavam para que o mundo americano ndo esquecesse o cordao
umbilical, que Ihe transmitia a forca de trabalho e |he absorvia a riqueza. O rei
estava atento ao seu negdcio (2001, p.159).

Faoro apresenta outra tese, qual sgja a de que o poder politico ndo era
exercido nem para atender aos interesses das classes latifundiarias, nem aqueles
das classes burguesas, incipientemente congtituidas, mas sim em causa propria,
pelo estamento burocrético. Esse grupo social, gue dominava a maguina politica e
administrativa do pais, dela se apropriava para gerar poder, prestigio e riqueza.

Cuida-se diretamente, no tipo ora classificado, das duas primeiras
possibilidades, e, indiretamente, daterceira

Este estamento burocratico tinha origem na formacéo do Estado portugués,
por ocasido da chegada dos primeiros portugueses ao Brasil, se transformando
naquilo que depois Faoro chamaria de o “ patronato politico brasileiro”. Sua
esséncia era 0 que Weber denominava de “ patrimonialismo”, uma forma de
dominacdo politicatradicional tipica de sistemas centralizados que, na auséncia de
um contrgponto, evoluiu para uma forma moderna de patrimonialismo
burocrético-autoritério, em lugar das formas de dominag&o que predominaram nos
paises capitalistas da Europa Ocidental.

Nas palavras de Schwartzman, citado por Eduardo Raposo ao mencionar
gue os Estados modernos formados sem a presenca de revolucfes burguesas

podem ser considerados patrimoniais:

Este patrimonialismo moderno, ou “ neopatrimonialismo”, ndo é simplesmente
uma forma de sobrevivencia de estruturas tradicionais em sociedades
contemporaneas, mas uma forma bastante atual de dominacdo politica por um
“ estrato social sem propriedades e que ndo tem honra social por mérito proprio”,
ou s% )%, pela burocracia e a chamada “ classe politica” . (Schwartzman, 1998, p.
45-4

A defesa dos privilégios processuais, por parte dos adeptos da linha de
pensamento classificada como de tipo patrimonialista, considera que, ressalvados

eventuais atos de desvio de conduta tipificados criminal mente, como corrupgao ou

8 RAPOSO, Eduardo. “O pensamento politico de Max Weber e as concepcdes weberianas da
sociedade brasileira’. In: FERREIRA, Lier Pires; GUANABARA, Ricardo; e JORGE, Wladimyr
Lombardo (org.). Curso de Ciéncia Politica: grandes autores do pensamento politico moderno e
contempor &neo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 365.
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prevaricacdo, ou considerados ilicitos administrativos, a exemplo de contratacéo
sem concurso ou licitagdo publica, o governante, a frente do Poder Executivo,
enquanto administrador publico regularmente eleito, opera sempre com a
presuncdo de interesse publico no exercicio dos seus atos, porque sempre
destinados, direta ou indiretamente, a coletividade, ndo sendo diferente quando se
encontraem juizo.

Enfatizando essa posi¢éo e respondendo a indagacdo se, no que diz respeito
especificamente aos privilégios processuais da fazenda publica, o interesse
publico e o interesse da administragdo (governo) séo sempre coincidentes ou
podem estar em campos opostos, respondeu um dos operadores taxativamente
que: “Especificamente em relacéo aos privilégios processuais da Fazenda Publica
entendo que o interesse publico e o da Administracao Publica sdo coincidentes’.

A possibilidade de existéncia e continuidade dessa visdo patrimonialista
possui um tragco cultural, identificado por um dos entrevistados, facilitada pela

disseminada visdo de superioridade e onipoténcia que se tem do governante.

Isso remete aquel a questao de que 0 Nnosso passado imperial esta sempre presente,
ndo é? Quer dizer, a presidéncia da republica ndo deixa de ser majestade. NOs
temos um culto ao presidente muito similar ao culto ao imperador, e isso esta até
no inconsciente coletivo do brasileiro. Elege-se um presidente e se prestam todas
as honrarias como se fosse uma majestade do império.

E na posse (0 “ beijamé&o” )... é demais. E dai até hoje, como nds n&o nos livramos
dessa sindrome coletiva de submissdo ao poder absoluto, do império que tivemos
durante muito tempo na nossa histéria, ainda se tem um Congresso com essa
mesma sindrome de submissdo. E ai se pergunta: Ele teria autonomia ou
autoridade o suficiente para votar contra o governo? NOs temos visto ai,
escandalos e mais escandal 0s. E isso ndo sb nesse governo, isso seinsere emtodos
os governos. E uma questio de cultura, que talvez demande muito tempo para que
possamos depura-la. De modo que eu ndo ligo, necessariamente, ao regime
ditatorial, ou um regime mais forte, mais sim a prépria cultura do palitico, e a
propria cultura disseminada na sociedade, em relacdo a um passado de império
gue n&o nos desligamos por inteiro. Conscientemente, sim, fazemos essa distin¢do,
nao raro chamamos os conceitos republicanos, agora eles estdo na moda, o pactus
republicanus, ndo €? Maistudo de boca para fora, porque no inconsciente coletivo
ainda temos essa reminiscéncia imperial. Por isso € que eu acho que até nem é um
Estado mais forte ou um Estado democrético, ambos os Estados, ou ambos 0s
regimes, se submetem a essa mesmo estrutura de poder ja ha muito tempo voltada,
e que talvez, para desconstituirmos, precisamos levar mais tempo adiante.

Também a manutencdo dos privilégios processuais que se assenta no
tradicionalismo de tipo “assim € porque sempre foi” pode ser compreendida com

base em Faoro, ja que para ele o patrimonialismo se institucionalizou no mesmo
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tipo de dominio cuja legitimidade se assenta na tradicdo, menciorando um dos

entrevistados:

Eu acho assim, nesse ponto eu acho que essa, talvez até pela formacéo tradicional
académica, eu nunca parel para repensar, € ai vem um erro que a gente ja tem,
dos operadores, € que 0 positivisSmo nos empurra a ndo pensar. E poraue sempre
foi e ndo pensar, pelo menos na regra geral, sempre foi assm e vamos, como
chegam outros é mais do mesmo e vamos embora.

A0S que possam se surpreender com 0s ecos desse passado aparentemente
longinquo, Faoro observa que "de D. Jodo | a Getulio Vargas, numa viagem de
seis séculos, uma estrutura politico-social resistiu a todas as transformactes
fundamentais, aos desafios mais profundos, a travessia do oceano largo”, diz ele
no capitulo final de sua obra (2001, p. 819), acrescentando gque “dessa realidade se
projeta, em florescimento natural, a forma de poder, institucionalizada em um tipo
de dominio: o patrimonialismo, cuja legitimidade assenta no tradicionalismo —
assim é porgque sempre foi.” (2001, p. 819).

Conclui Faoro que, em lugar de renovacdo, nossa ancestralidade portuguesa
nos propiciou velhos quadros e instituigdes anacronicas, frustrando o desabrochar
de um mundo novo. Em suas paavras. "Deitou-se remendo de pano novo em
vestido velho, vinho novo em odres velhos, sem que 0 vestido se rompesse nem o
odre rebentasse” (2001, p.837).

Assim, a apreensdo do patrimonialismo como fenémeno, que entre nds
possui um caréter tradicional, revela estamentos governamentais equipados com o
instrumental retrogrado de um estégio politico e social que teimaem sobreviver.

Como visto, a existéncia, manutencdo e continuo crescimento dos
privilégios processuais da fazenda publica no Brasil, com destaque para os da
Unido, € possivel gragas a formas de justificagdo que se articulam em torno das
diferentes concepcdes de Estado apresentadas. a rousseauniana e a toquevilleana,
principalmente. A perspectiva patrimonialista, também presente entre os
operadores do Direito, embora mais discreta, completa 0 conjunto de concepcdes
ideais sobre o Estado brasileiro, sendo a concepgdo com menor quantidade de

adeptos no contexto atual.
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