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RESUMO

O presente estudo dedica-se ao problema da constitucionalidade de diversas prerrogativas
processuais que a Administragdo Publica goza ao figurar em juizo. Apos a pesquisa
qualitativa, conduzida sob a metodologia dedutiva e norteada teoricamente pelo Pos-
Positivismo nas vertentes de Hesse (1991), Alexy (2011) e Dworkin (2002), foi constatado
que, para se garantir a maxima eficdcia dos direitos fundamentais, o que ¢ sinénimo de
protecdo do interesse publico pelo conceito mais moderno e adequado, os prazos em
quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, a remessa necessaria ¢ a vedacdo a
concessao de tutela antecipada e liminar contraria a Fazenda Publica devem ser considerados
constitucionais abstratamente. Porém, ante a possibilidade de que, em algumas hipdteses eles
possam acabar restringindo indevidamente direitos fundamentais, ¢ essencial resguardar a
aplicagdo da maxima da proporcionalidade no caso concreto. Portanto, na eventualidade de
uma das normas se mostrar inadequada, desnecessaria ou desarrazoada, ela sera considerada
inconstitucional no caso concreto e terd sua aplica¢do afastada em virtude da supremacia e da
normatividade constitucional.

Palavras-chave: Prazos aumentados. Remessa necessaria. Tutela antecipada. Interesse
publico. Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present study is dedicated to the problem of constitutionality of many procedural
prerogatives of public administration has to appear in court. After the qualitative research,
conducted under the deductive methodology and guided theoretically by postpositivism in
strands of Hesse (1991), Alexy (2011) and Dworkin (2002), it was found that, in order to
ensure maximum effectiveness of fundamental rights, which is synonymous with protecting
the public interest by the more modern concept and appropriate the deadlines in quadruple to
contest and double for appeal, the necessary remittance and the prohibition to grant early
custody and injunction against the Exchequer should be considered constitutional abstractly.
However, faced with the possibility that, in some cases they may end up unduly restricting
fundamental rights, it is essential to safeguard the application of maximum proportionality in
the case. Therefore, in the event that one of the norms show inappropriate, unnecessary or
unreasonable, it is considered unconstitutional in the case and will have its application
rejected by virtue of the supremacy and constitutional regulations.

Keywords: Increased deadlines. Necessary remittance. Early tutelage. Public interest.
Proportionality.
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1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica goza de diversas prerrogativas processuais ao figurar em
juizo. De maneira geral, atualmente, todas elas, inclusive as objeto de estudo — o prazo em
dobro para recorrer € em quadruplo para contestar, artigo 188 da Lei n° 5.869 (BRASIL,
1973), a remessa necessaria, artigo 475, I da Lei n® 5.869 (BRASIL, 1973) e vedagao a tutela
antecipada, artigo 1° da Lei n° 9.494 (BRASIL, 1997) tém sido consideradas constitucionais
em juizo. J4 no campo doutrindrio, a constitucionalidade de tais dispositivos é controvertida,
analise feita muitas vezes com enfoque no principio da isonomia.

Entre os argumentos normalmente levantados como favoraveis a
constitucionalidade estdo o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, o
possivel aumento dos gastos com os 6rgaos de representacao publica caso tais prerrogativas
nao fossem aplicadas e o fato de que alguns institutos utilizados por advogados particulares
ndo ser aplicaveis aos oOrgdos de representacio Fazenda Publica. Entre os argumentos
contrarios normalmente suscitados estdo o consequente aumento da dura¢ao do processo e a
suposta violagdo a paridade de armas.

Dessa forma, tendo em vista a divergéncia doutrinaria citada, o presente trabalho
visa analisar a constitucionalidade das prerrogativas processuais da Fazenda Publica
elencadas a partir da aferi¢ao do peso dos direitos envolvidos em cada caso. Para tanto, serdo
utilizadas as técnicas de pesquisa bibliografica, jurisprudencial, legislativa e andlise de
conteudo. A pesquisa tera feigdo multidisciplinar, tendo em vista que a presente monografia
envolve elementos tanto do Direito Constitucional, quanto do Direito Processual Civil e do
Direito Administrativo, e terd por referencial a Teoria dos Principios nos moldes trabalhados
por Alexy (2011) e Dworkin (2002).

A hipotese suscitada ¢ a de que tais prerrogativas sdo abstratamente
constitucionais, remanescendo, porém, uma necessidade do controle de sua proporcionalidade
diante de cada caso concreto. Os interesses conflitantes em dada hipdtese podem acarretar na
inconstitucionalidade incidental, como, por exemplo, ocorre diante da colisdo do direito a vida
de quem necessita de uma vaga no hospital com urgéncia em face da vedagdo a tutela
antecipada contra a Fazenda Publica.

A fim de se confirmar ou refutar as hipoteses levantadas, no capitulo 2 serd
realizado um estudo sobre a Teoria dos Principios imanente a Teoria de Direitos

Fundamentais de Alexy (2011) e a Teoria de Direito como Integridade de Dworkin (2002).



No capitulo 3, sera abordada a nocdo de interesse publico defendida por Justen Filho (2012) e
a consequente invalidade da nogdo de supremacia de interesse publico sobre o privado. Ja no
capitulo 4, serdo analisadas as prerrogativas objeto de estudo e a necessidade do controle
concreto de constitucionalidade, a ser aferida com a ajuda dos preceitos tedricos trabalhados
nos dois capitulos anteriores. Finalmente, na conclusdo, serdo apresentados os resultados do

presente trabalho e as novas perspectivas de pesquisa que ele suscita.



2 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja comentado, ante a complexidade do tema, as ideias desenvolvidas por
Alexy (2011) serdo necessarias para o presente trabalho. Sua teoria sobre os direitos
fundamentais esta intimamente ligada ao poder normativo da Constituicdo defendido por
Hesse (1991). Para o autor, a Constituicdo ¢, ao mesmo tempo, uma decorréncia da realidade
histérica e dos fatores reais de poder, como também ¢ um elemento que da forma e modifica a
realidade de acordo com o seu conteiido e sua praxis — portanto, ndo apenas tem aspecto
politico-social, mas também um contetido juridico, e, portanto, vinculante.

Alexy (2011) identificou que as normas juridicas podem ter natureza tanto de
principios, quanto de regras, e, em sua obra, aborda a forma como diferencia-las. Outra
importante contribuicdo legada pelo autor foi a formulacdo do modelo para solucionar
colisdes entre os principios, o chamado principio da proporcionalidade.

Preocupado com a previsibilidade e a igualdade, garantias centrais do Estado de
Direito, Alexy (2011) criou uma teoria, de vertente pds-positivista, na qual visa resguardar o
poder normativo da Constituicdo e garantir que a aplicacdo dos direitos fundamentais seja
consistente, ndo meramente pessoal e casuistica. Para tanto, criou a chamada teoria da
argumentacao juridica.

Regras e principios sdo espécies de normas por dizerem respeito ao dever ser. As
regras sdo mais objetivas e t€ém grau de generalidade relativamente baixo, enquanto os
principios tém grau de generalidade relativamente alto e maior grau de abstragdo. Também se
diferenciam porque principios sdo mandamentos de otimiza¢do, enquanto as regras seguem o
modelo de aplicagdo do tudo ou nada. Assim, os principios devem ser realizados na maior
medida possivel, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas, tendo em vista a
concomitante necessidade de realizacdo de outros principios. Anote-se, ainda, que eles
também geram direitos ao individuo. Dessa forma, ndo restam duavidas de que um principio
constitucional pode afastar a incidéncia de uma norma infraconstitucional, devendo ser
aplicado o principio da proporcionalidade para resolver a colisdo caso a norma
infraconstitucional tenha fundamento em algum outro principio constitucional.

O principio da proporcionalidade destina-se a esclarecer qual o principio
prepondera em cada caso. Ele contempla trés momentos de andlise, concebidos como maxima
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, ou ponderagdo. A

\ .

maxima da adequagdo serve a identificacdo de quais condutas sdo aptas a concretizar
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determinado principio. A da necessidade destina-se a identificar em qual extensao
determinada conduta, que concretiza o principio inicialmente considerado, prejudica ou
concretiza em menor medida o principio conflitante. Finalmente, a da proporcionalidade em
sentido estrito ou ponderacdo identifica o peso relativo dos principios conflitantes no caso
para determinar qual conduta deve ser adotada dentro das medidas adequadas e necessarias.
Identificada a conduta que melhor atende aos principios envolvidos, atendidas as condicdes
estabelecidas, surge a norma juridica adstrita as condi¢des do caso, com natureza de regra.
Portanto, cumpre esclarecer que a expressdo maxima — e nio principio' - da proporcionalidade
seja tecnicamente mais adequada, ja que ela consiste em uma regra de aplicagdo inafastavel
diante do conflito entre outros principios. De fato, ndo se pode tomar medida inadequada,
desnecessaria e desproporcional sob pena de violar o direito do administrado.

Com base na maxima da proporcionalidade, ¢ possivel analisar se determinada
norma instituidora de uma prerrogativa processual ndo merece ser aplicada no caso concreto,
ou mesmo compor o ordenamento, caso o interesse publico assegurado por ela tenha peso
relativamente menor que a lesdo a celeridade ou mesmo a paridade de armas, principios
também constitucionalmente assegurados aos administrados.

Dworkin (2002) também desenvolveu uma Teoria dos Principios chamada de
Teoria da Integridade - que se aproxima da teoria dos principios de Alexy (2011) - visando
garantir previsibilidade, igualdade e racionalidade na tomada de decisdes. Em sua obra,
também se vislumbra a qualificagdo das normas como principios ou regras e a necessidade de
garantir previsibilidade e igualdade no processo de aplicacdo do Direito, sendo certo que a
ado¢do de uma teoria da argumentagdo juridica focada na integridade do Direito, teoria
abordada a seguir, garantem a andlise criteriosa das prerrogativas processuais da Fazenda
Publica.

Para tanto, Dworkin (2002) parte do pressuposto de que existe um dever judicial
de seguir os principios juridicos, ndo em decorréncia por uma moralidade publica defendida
por Hart, mas pela ja abordada forca normativa da Constitui¢do. A norma juridica a regular o
caso concreto deve ser anterior a ele, de maneira que o aplicador do Direito deve realizar uma
verdadeira tarefa hercuilea, construindo uma teia juridica concisa e coesa que justifique as
decisdes anteriores, as presentes ¢ as futuras.

Para essa construcdo juridica, é necessario ndo so6 analisar as normas juridicas

vigentes, como também as praticas sociais que envolvem o caso e a jurisprudéncia, sempre

! Estes ndo tem valor absoluto € apresentam peso relativo em relagdo a outros principios envolvidos no caso
concreto, o que nao se verifica com a proporcionalidade.
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pautado pelos conceitos de justica, equidade e devido processo legal. As decisdes judiciais
possuem forga gravitacional, que decorrem da necessidade de se tratar do mesmo modo casos
semelhantes. Na andlise das decisdes judiciais, diferenciam-se os argumentos de politica dos
argumentos de principio, j4 que a aludida forca gravitacional ¢ atribuida apenas aos
argumentos de principio, ndo aos de politica. Os argumentos de politica sdo aqueles que
estabelecem um objetivo a ser alcangado, que envolvem politicas publicas; portanto, ficam
restritos a sua for¢a de promulgagdo, ou seja, a sua capacidade de se incorporarem ao Direito.
A vinculagdo aos precedentes ndo impede a transformacdo do Direito, mas exige maior
argumentacao para se afastar dele. Dessa forma, ¢ criado um esquema de principios abstratos
e concretos capaz de justificar coerentemente os precedentes e as proprias disposi¢des
constitucionais e legislativas e, ao se deparar com o caso concreto, a sua decisdo deve ser de
acordo com a teoria criada.

Sua conclusao ¢ de que muito embora seja possivel que a teia inconsutil de cada
intérprete do Direito possa variar levemente, de acordo com cada um, s6 havera uma decisao
possivel e correta, mesmo para os casos dificeis, sendo que eles apenas exigem maior esfor¢o
argumentativo para sua decisao.

Conclui-se, portanto, ser necessaria a aplicagdo do principio da proporcionalidade
e a adog¢do de uma teoria da argumentacao juridica focada na integridade do Direito para uma
analise criteriosa das prerrogativas processuais da Fazenda Publica.

Vale a pena ressaltar, ainda, que o principio da proporcionalidade tem aplicagao
tanto no controle abstrato de constitucionalidade, quanto no controle concreto. Basicamente o
primeiro ¢ o controle realizado pelo Supremo Tribunal Federal enquanto corte constitucional,
o pedido ¢ o reconhecimento da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, sendo
certo que ha apenas normas juridicas em conflito e o efeito da decisdo ¢ erga omnes. Ja o
controle concreto de constitucionalidade ¢ realizado por qualquer grau de jurisdi¢do, a
inconstitucionalidade da norma ¢ uma causa de pedir do processo e questdo incidental, bem
como existem partes litigantes e as condi¢des especificas do caso sdo levadas em conta, tendo

como resultado uma decisdo inter partes.

3 INTERESSE PUBLICO
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A nog¢do de interesse publico que melhor se adequa a Teoria dos Principios
abordada no capitulo anterior ¢ a proposta por Justen Filho (2012). As ideias defendidas pelo
referido doutrinador s@o no sentido de que o principio basico do Direito Administrativo ¢ o da
supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais.

O autor visa superar o tradicional principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, tendo em vista que, ao propor uma superioridade absoluta do interesse
publico quando colidente com interesses privados, referida norma se comportaria como uma
regra, que, porém, ndo tem substrato no sistema constitucional vigente, que salvaguarda
direitos individuais com sobremaneira importancia.

Ademais, sustenta o autor que ndo existe interesse publico a priori identificado.
Invocar a supremacia do interesse publico sobre o privado sem a correta identificacdo do que
¢ interesse publico contribui para o aumento da discricionariedade dos gestores publicos;
consequentemente, prejudica o controle dos atos governamentais € a concretizacdo dos
verdadeiros objetivos tracados pela Constituigao.

Interesse publico ndo ¢ simplesmente o interesse do ente estatal, nem ¢ o interesse
do agente que pratica o ato. Também nao se pode entendé-lo como o interesse da totalidade
dos individuos, até pela dificuldade/impossibilidade de consenso absoluto. Nao ¢ meramente
o interesse da maioria dos individuos, haja vista a democracia ndo se tratar de ditadura da
maioria, € muito menos ¢ o interesse de alguma minoria ou individuo arbitrariamente
escolhido. Para definir o interesse como publico, ndo resta alternativa além de encontrar um
fator ético que o diferencie, de modo que a supremacia do interesse publico perde a
importancia tradicionalmente atribuida.

Como ja abordado no capitulo anterior, a Constitui¢do apresenta for¢a normativa,
sendo certo que € necessaria a concretizagdo maxima dos direitos fundamentais, motivo pelo
qual a conduta mais adequada, necessaria e proporcional em face dos direitos envolvidos nao
¢ uma alternativa que pode ser escolhida, mas a conduta que deve ser tomada. Nao se pode
esquecer, ainda, que tais direitos sdo atribuidos ao Estado inclusive para aumentar seu grau de
concretizagdo. Portanto, ¢ a indisponibilidade e a necessidade de otimizacdo de determinado
interesse que o torna publico, sendo, pois, esta imposi¢do ética de concretizar os direitos
fundamentais, com enfoque na dignidade da pessoa humana, a caracteristica do Direito
Administrativo.

Partindo desta constatagdo, ndo é possivel sustentar toda e qualquer prerrogativa

processual para a Fazenda Publica com base no ja superado principio da supremacia do
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interesse publico sobre o privado; percebe-se a possibilidade de que uma prerrogativa
processual abstratamente considerada como constitucional mostre-se, no caso concreto,
inconstitucional em virtude da desproporcionalidade da restri¢do aos direitos fundamentais
envolvidos. Disto decorre a necessidade de um controle concreto de constitucionalidade das
prerrogativas processuais da Fazenda Publica, sendo o que se sustenta neste trabalho.

Finalmente, também ¢ relevante deixar claro que, ao contrario da classificacao
classica de interesse publico feita por Mello (2010), a nogao de Justen Filho (2012) ndo divide
interesse publico em primario e secundario, de forma que, enquanto sua teoria for seguida,
ndo ha que se falar em interesse publico primdrio e secundario, mas apenas em interesse
publico ou interesse nao publico.

Mello (2010) divide interesse publico em primadrio, o interesse do corpo social
(exemplo: educagdo), e secunddrio, o interesse do proprio ente da administragdo de forma
semelhante a qualquer pessoa juridica (exemplo: obter receitas), e determina que os interesses
secundarios podem tanto estar de acordo com os interesses primarios (exemplo: arrecadar por
meio da tributagdo dentro dos limites legais), quando sdo vistos como instrumentais para
atingirem os interesses publicos primarios, portanto nesse caso devem ser legitimamente
perseguidos, quanto podem ser contrarios a ele (exemplo: arrecadar por meio da tributagao
abusiva), situagdo na qual devem ser rechagados.

Justen Filho (2012) simplesmente ndo faz essa divisdo. Ou o interesse ¢ publico,
independentemente da conduta concretizar direitos fundamentais de forma imediata (exemplo:
investir em educag@o) ou mediata (exemplo: tributar para obter recursos para investir em
educagdo), de forma que deve ser perseguido, ou nao ¢ publico (exemplo: tributar

abusivamente), e por isso ndo deve ser buscado pelo Estado.

4 PROPOSTA DE SOLUCAO: CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE
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Inicialmente, cumpre esclarecer que as prerrogativas em analise, porque visam
defender o interesse publico, cujo contetdo ¢ justamente a garantia de direitos fundamentais,
sdo abstratamente consideradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, a despeito de
implicarem a restricao de outros direitos.

O argumento mais recorrentemente adotado em sua defesa ¢ no sentido de que
elas ndo caracterizam violagdo ao principio da isonomia por serem formas de combater a
desigualdade material existente entre a atividade de advocacia privada e a Administragdo
Publica e seus 6rgaos de representacgao.

Porém, sera demonstrado que, se elas visam defender o interesse publico, também
sd3o um meio de realizacdo de direitos fundamentais, exigindo, assim, a ponderacdo entre
aqueles direitos por elas abstratamente promovidos e os direitos fundamentais do individuo
por elas restringidos no caso concreto.

Muitas vezes, os trabalhos académicos que defendem a inconstitucionalidade das
prerrogativas processuais da Fazenda Publica apresentam casos em que elas podem ser
injustas. Valem-se do argumento de que, em tais hipoteses, mostram-se muito protetivas a
Administracdo e causam desequilibrio e prejuizo extremamente gravoso aos particulares.
Desta forma, muitos sustentam que as prerrogativas processuais em estudo seriam
inconstitucionais por poderem acarretar tais situagdes. A titulo de exemplo, tem-se a
monografia de conclusdo de curso de Carvalho (2010), que utiliza como argumento contrario
a constitucionalidade dos prazos aumentados a situagdo limitrofe do uso de modelos de
computador para a defesa da Fazenda Publica em causas repetitivas e preponderantemente de
direito. O referido trabalho se vale de um exemplo em que o tempo e o esfor¢o para a defesa
da Administracdo sdo minimos, mesmo sabendo que tal situacdo ndo ¢ a preponderante e ¢ a
que mais se afasta da esséncia do defendido pelo instituto.

A inferéncia que se logrou, porém, com o presente estudo, ¢ de que se faz
necessaria a aplicacdo do principio da proporcionalidade, no caso concreto, de maneira a
impedir que as prerrogativas processuais publicas impliquem em restricdes indevidas aos
direitos fundamentais dos individuos. Os prazos aumentados, a remessa necessiria ¢ a
vedacao da concessao da tutela antecipada contraria a Fazenda Publica ndo deverao ser
aplicadas caso se mostrem inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito
em hipoteses determinadas. Serd defendido que o juiz, no caso concreto, deve identificar os

elementos determinantes das prerrogativas: os direitos que visam proteger, qual sua exata
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extensdo, quais situagdes pretendeu-se regular e coteja-los com os direitos do particular
conflitantes.

Para tanto, conforme preceitua a Teoria do Direito como Integridade que norteia o
presente trabalho, deve-se analisar ndo s6 os motivos apontados pelo legislador, pela doutrina
e pela jurisprudéncia - sobretudo do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista sua fungdo de
uniformizador de jurisprudéncia — para a existéncia da prerrogativa ¢ o peso conferido por
eles aos valores por ela tutelados, comparando-os com o peso também por eles dispensados
aos direitos dos individuos sacrificados no caso em exame. A partir de entdo, inicia-se a

afericdo da proporcionalidade de tais medidas na hipdtese concreta.

4.1 As prerrogativas processuais da Administracao Publica

4.1.1 Prazos aumentados

O artigo 188 da Lei n® 5.869 (BRASIL, 1973) determina que, quando a parte, num
processo judicial, for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico, computar-se-a4 em quadruplo
0 prazo para contestar € em dobro o prazo para recorrer.

Inicialmente, cumpre reafirmar que tal prerrogativa ¢ considerada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, como se vé claramente no acorddo do Recurso Extraordinario
n° 181138-2-SP (BRASIL, 1995).

A justificativa imanente a sua criagdo ¢ a de que os entes publicos atuam no
processo em virtude do interesse publico; portanto, é necessario garantir sua melhor e mais
ampla defesa, evitando-se prejuizos indevidos ao Erario, o que seria custeado por toda
sociedade. Este argumento, inclusive, milita em beneficio de todas as prerrogativas
processuais que serdo analisadas.

Outro argumento usado para sua criagdo ¢ a burocracia da Fazenda Publica, o que
dificulta o acesso dos procuradores aos fatos, elementos e dados da causa e at¢ mesmo o seu
volume de trabalho, j4 que eles, diferentemente dos advogados particulares, ndo podem
recusar causas, nem mesmo se valer do instituto da sub-rogac¢ao.

Em virtude de ser o primeiro contato do advogado publico com o processo, o

aumento do prazo para contestar ¢ superior ao aumento do prazo para recorrer, sendo certo
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que, muitas vezes, ele depende de subsidios da pessoa juridica que representa, o que pode
demorar.

A interpretacdo majoritaria do artigo € no sentido de que “contestar” se refere as
diversas formas de defesa, tanto a contestacdo propriamente dita, quanto a excecdo e a
reconvengao.

Deve-se ressaltar, ainda, que nem todos os atos processuais sao abarcados pelos
prazos aumentados, apenas apresentagdo de defesa e interposicdo de recurso. Nao sdo
abrangidos pela norma a apresentagdo de contrarrazdes, o prazo de cinco dias para
apresentacdo dos originais, caso utilizado algum meio de transmissdo de dados estabelecido
pelo artigo 2° da Lei n® 9.800 (BRASIL, 1999), apresentacao do rol de testemunhas, etc. O
aumento do prazo também ndo ¢ aplicavel quando hé regra especifica fixando prazo proprio, o
que ocorre, por exemplo, no caso da ac¢ao popular regida pela Lei n° 4.717 (BRASIL, 1965).

O Projeto de Lei Federal n° 166 (BRASIL, 2010) prevé, em seu artigo 186, prazo
em dobro para a Fazenda Publica, o Ministério Publico e a Defensoria Pubica para se
manifestar nos autos. Se, por um lado, o prazo para contestar pode vir a ser reduzido quando
comparado com o atual, por outro, a proposta ¢ de que serdo em dobro as manifestacdes em

geral, ndo apenas contestar e recorrer.

4.1.2 Remessa necessaria

O artigo 475, 1 da Lei n° 5.869 (BRASIL, 1973) determina que a sentenca
proferida contra a Administragdo Publica estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatdrio,
ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal superior. Nao estd sujeita a
remessa necessaria a sentenga de valor ndo superior a sessenta salarios minimos ou quando
fundada em jurisprudéncia ou simula do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em stimula
do tribunal superior competente.

Tal prerrogativa também ¢ tida como constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal; inclusive, a Simula n° 423 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1964) determina
que ndo transita em julgado a sentenca que omite o chamado recurso ex officio.

A denominagdo recurso ex officio ndo ¢ a mais adequada, tendo em vista que o
instituto em analise, conforme entendimento mais acertado, ndo tem natureza de recurso. Isso

se confirma pela posicao topografica do instituto, que nao esta elencado no rol do artigo 496 ¢
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estd fora do “Titulo X- Dos Recursos” da Lei n° 5.869 (BRASIL, 1973). O juiz simplesmente
remete os autos ao tribunal; carece de voluntariedade, interesse em recorrer, legitimidade,
tempestividade e dialeticidade. O instituto consiste, pois, em condi¢do de eficacia da sentenca,
tendo em vista que, apenas apds a confirmagao pelo tribunal, produzira os efeitos pretendidos.

O fundamento basico apontado para a existéncia desse instituto €, também, a
protecao do interesse publico. A revisdo obrigatoria existe para evitar erros, suprimir lacunas
e, ¢ claro, garantir o reexame mesmo caso o procurador ndo interponha o recurso cabivel no
prazo, de forma a proteger o patrimonio publico.

O Projeto de Lei Federal n° 166 (BRASIL, 2010), caso aprovado, na redacao atual
de seu artigo 478, § 2° alterard o limite minimo para aplicagdo da remessa necessaria de
sessenta para mil salarios minimos, tornando muito mais restrita sua aplicagdo. Observa-se,
com isso, uma redu¢do no peso abstratamente atribuido ao interesse publico, tendo em vista
que a proposta de alteracdo exige que a possivel lesdo ao erario seja maior para ensejar a

aplicacao desse instituto que conflita com os direitos do particular parte contraria do processo.

4.1.3 Vedagao a tutela antecipada e liminares contra a Fazenda Publica

Diversas normas infraconstitucionais ja foram editadas vedando a concessdo de
liminares contra a Fazenda Publica. Entre elas estdo a Lei n® 2.770 (BRASIL, 1956), Lei n°
4.348 (BRASIL, 1964), Lei n° 5.021 (BRASIL, 66), Lei n° 8.076 (BRASIL, 1990), Lei n°
8.437 (BRASIL, 1992) e finalmente foi editada a Lei n® 9.494 (BRASIL, 1997).

A ultima lei surgiu em um periodo em que diversas demandas eram propostas em
face da Unido visando receber o reajuste de 28,86%. Na época, surgiram a Lei n® 8.622
(BRASIL, 1993) e a Lei n° 8.627 (BRASIL, 1993), concedendo reajuste apenas as graduagoes
superiores das For¢as Armadas. Milhares de servidores civis, € mais recentemente servidores
militares de patente mais baixa, alegando se tratar de revisdo geral dos servidores publicos e,
consequentemente, violagdo a ndo distingdo de indices entre servidores publicos e militares,
ajuizaram agoOes judiciais visando a obteng¢do do reajuste mais alto previsto nessas leis,
28,86%; inclusive, aduziam pedido de tutela antecipada. Os diversos pedidos de tutela
antecipada eram concedidos, o que trouxe grave prejuizo ao equilibrio orcamentario, ja que

uma verba pensada apenas para parte dos servidores foi estendida para um nimero muito
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maior, ¢ o Estado era compelido a pagar mesmo antes de eventual condenagdo transitar em
julgado.

A Lei n° 9.494 (BRASIL, 1997) veda a concessdao de medida liminar ou tutela
antecipada que tenha por objeto a compensacdo de créditos tributarios, a entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificagdo ou equiparagdo de servidores
publicos e a concessdo de aumento ou a extensdao de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza.

A referida lei esta de acordo com as normas da Constituicao, conforme decisao
proferida na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 4 (BRASIL, 1999), mas o
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal ¢ restritivo. A vedagdo nao alcanga a
tutela antecipada com consequéncias financeiras indiretas, o que inclui reincorporagdo ou
nomeacdo em concurso publico. E necessario ressaltar, ainda, que a Ag¢do Declaratéria de
Constitucionalidade n® 4 (BRASIL, 1999) ndo se aplica as a¢des de natureza previdenciaria,
nos termos da Stimula n° 729 do Supremo Tribunal Federal. Obrigagdes de fazer, ndo fazer e
entregar coisa ndo sdo afetadas, salvo no caso de bens e mercadorias provenientes do exterior.

A vedagdo da concessdo de liminares e tutela antecipada contraria a Fazenda
Publica, conforme Exposi¢cao de Motivos da Medida Proviséria n® 1570 (BRASIL, 1997) que
foi convertida na referida lei, surgiu para evitar o pagamento de vantagens pecunidrias
indevidas, sem previsdo orcamentaria e de dificil ressarcimento. A situagcdo ¢ ainda mais
grave em processos de carater coletivo, por dificultar ndo s6 a execu¢do, como também o
controle dos pagamentos. Muitas decisdes liminares ou antecipatorias, por nao estar
configurado de forma plena o contraditorio e a ampla defesa, acarretam erros judiciais, o que
causa danos as financas publicas.

A doutrina e a jurisprudéncia também abordam outros argumentos em defesa da
constitucionalidade da vedagdo da concessdo de liminares e tutela antecipada contraria a
Fazenda Publica. Alguns afirmam que a sistematica dos precatérios nao ¢ compativel com a
ideia de urgéncia e reversibilidade das liminares e da tutela antecipada. Se fosse concedida
uma tutela antecipada contraria a Fazenda Publica determinando o pagamento de determinado
valor, caso o pagamento por meio de precatorio fosse respeitado, a medida ndo seria capaz de
remediar o “perigo da demora”. Caso fosse adotado procedimento mais célere, além de violar
o artigo n° 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988), também surgiria a contradi¢do de que o
valor concedido por tutela antecipada ou liminar em determinado dia, decisdo com base em

cogni¢do nao exauriente e que até mesmo pode ser reformada posteriormente, ser recebido
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mais rapidamente que o mesmo valor decorrente de uma sentenga transitada em julgado no
mesmo dia. A tutela antecipada teria “mais for¢a” que a sentenga transitada em julgado.

Outro argumento relevante ¢ a abrangéncia da concessao da tutela antecipada ser
questdo de politica processual. Se, por um lado, sua concessdo visa garantir a utilidade da
decisdo para a parte autora, por outro, por ocorrer antes da garantia plena do contraditério e da
ampla defesa, pode gerar prejuizos e inseguranca ao réu, mesmo nas relacdes entre
particulares. Mesmo adotando-se a teoria de que a tutela antecipada deriva da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, uma garantia constitucional, percebe-se que ela conflita com a
seguranga juridica da parte contraria e outras garantias constitucionais, de forma que pode ser

restringida.

4.2 Aplicacao do postulado da proporcionalidade no caso concreto

Os principios constitucionais, conforme o marco tedrico adotado, ndo servem
apenas para orientar a criagdo de leis em abstrato, como também servem para regular o caso
concreto.

Muito embora as prerrogativas estudadas mostrem-se constitucionais
abstratamente consideradas, pode ocorrer que, pelas peculiaridades do caso concreto, elas se
mostrem deveras restritivas de direitos fundamentais de elevado peso do particular e
consequentemente inconstitucionais.

Para ilustrar a proposta sustentada com esta pesquisa, serdo criados e analisados
casos a serem utilizados como exemplo e modelo do controle concreto de constitucionalidade
proposto.

Suponha-se que determinado individuo efetue a compra de um videogame de
empresa no exterior. O referido bem teria sido enviado pelos Correios, mas ao adentrar o pais,
ele teria sido apreendido pela fiscalizagdo apds ser constatada irregularidade no pagamento do
Imposto de Importagdo. O individuo ajuizaria demanda de natureza tributaria cujo pedido
principal seria a declaracdo da corre¢ao do pagamento ja efetuado do Imposto de Importagcdo
e a consequente liberacdo do bem. Aduziria ainda, pedido de concessdo da tutela antecipada
para garantir a imediata entrega do videogame.

A entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior é caso tipico de

verdadeira vedagdo da concessao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica. Nao ¢
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necessario muito esfor¢co argumentativo para negar a entrega, por forca de antecipagdo de
tutela, de videogames apreendidos de propriedade de uma pessoa fisica. Da mesma forma,
poderia o magistrado aplicar as prerrogativas dos prazos aumentados e vedacdo da tutela
antecipada, mas, desde ja, pode-se afirmar que, muito embora constitucional, ndo seria o caso
de aplicar o artigo 475, 1, da Lei n° 5.869 (BRASIL, 1973) em face do reduzido valor da
causa. Entretanto, sera utilizado o método desenvolvido por Alexy (2011) para exame da
pertinéncia da aplicagcdo das demais prerrogativas processuais em exame.

Para aplicagdo do principio da proporcionalidade, ¢ necessario verificar se
determinada conduta é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. No caso
proposto, por um lado, podem ser suscitados o direito a propriedade e ao lazer,
respectivamente previstos nos artigos 5° e 6° da Constituicdo (BRASIL, 1988), e, por outro, o
financiamento do Estado. Indiretamente, garantir as receitas do Estado implica assegurar o
interesse publico, qual seja, garantir os direitos fundamentais a saiude, educagdo, seguranca,
entre outros. Especificamente quanto a remessa ex officio, também esta em jogo a razoavel
duracdo do processo.

Inicialmente, ¢ necessario aferir se a restricdo a tutela antecipada ¢ adequada.
Como abordado na Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 1.570 (BRASIL, 1997),
muitas vezes, conceder a liminar pode acarretar prejuizo ao erario de dificil ressarcimento.
Caso a liminar seja concedida, o autor pode simplesmente receber os videogames sem ter
pago o imposto devido e, mesmo que o pedido seja julgado improcedente, ficar com os bens e
nunca pagar o imposto no valor correto. Dessa forma, a vedagdo da tutela antecipada se
mostra medida adequada para evitar prejuizos ao patriménio publico.

Os prazos aumentados também se mostram adequados, tendo em vista que evitam
prejuizos ao erario ao garantir sua melhor e mais ampla defesa.

J& a méxima parcial da necessidade visa identificar se a medida ¢ indispensavel
para se garantir o direito considerado, se existe meio menos gravoso para atingir o fim
pretendido. No caso analisado, a menos que o autor esteja disposto a prestar contracautela, a
depositar em juizo o valor considerado como devido pelo Fisco, ndo hé4 outra medida apta a
garantir o pagamento. O resultado obtido ¢ que tal medida é necessaria.

O mesmo pode-se afirmar em relagdo ao artigo 188 da Lei n® 5.869 (BRASIL,
1973). Sem os prazos aumentados, pode ndo ser possivel aos advogados publicos atuar no
caso com tempo suficiente para pedir e receber os subsidios necessarios a esclarecer o caso e

possibilitar uma defesa adequada.
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Finalmente, parte-se para a analise da proporcionalidade em sentido estrito. A
protecao das receitas do Estado ¢ concretizada em tal medida a justificar a limitagao ao direito
de propriedade e lazer do individuo? Para tal anélise, ¢ necessario, em conformidade com a
Teoria do Direito como Integridade, verificar o peso doutrinario e jurisprudencial atribuido
aos principios conflitantes. Procedendo a tal exame, percebe-se que a propria Constituicdo
(BRASIL, 1988) limita o direito de propriedade para garantir o financiamento do aparato
estatal definindo o sistema tributario. O direito de tributar do Estado nao ¢ ilimitado, ¢é
verdade, mas apenas com o julgamento do mérito, ao final da demanda, serd possivel aferir se
ocorreu alguma irregularidade e violagdo ao direito do individuo, mas até 14, os atos sdo
presumidos como validos. Percebe-se, ainda, que o peso dado ao direito ao lazer pela compra
de videogames, bem considerado como supérfluo, também ¢ relativamente muito menor que
do custeio da maquina publica e todos os demais direitos fundamentais indiretamente
garantidos a coletividade. Dessa forma, pode-se concluir que a norma ¢ proporcional e
constitucional, devendo ser aplicada ao caso concreto e, assim, sustentar o indeferimento da
liminar.

Tal andlise ¢ a mesma para os prazos aumentados, com unica exce¢ao na
necessidade de exame da razoavel duracdo do processo. Em atencdo a aludida Teoria do
Direito como Integridade, percebe-se que o peso dado pelo ordenamento ao principio da
celeridade ¢ elevado; tanto ¢ verdade que varias mudangas legislativas recentes tém por
objetivo reduzir a duracdo do processo. Entretanto, a extensdo na qual a razoavel duragdo do
processo ¢ prejudicada ndo € representativa. Atualmente, ¢ comum um processo demorar
varios anos para transitar em julgado, mesmo sem que a Fazenda Publica seja parte. Uma
noticia publicada no site do Superior Tribunal de Justiga® em 2012, tomando como base os
estudos de Paulo Hoffman, aponta como sendo de 5 anos a duragdo média de um processo; ja
no site do Senado’, em recente noticia de 01 de outubro de 2013, ha informagio de que,
segundo o Secretario de Reforma do Judiciario, Flavio Caetano, atualmente tramitam cerca de
90 milhdes de processos no Judiciario com duragdo média de 10 anos para serem concluidos.
Caso somados os prazos adicionais da Fazenda Publica de todas as manifestacdes ao longo do
processo, o resultado serd de alguns meses. Estima-se 45 dias pela contestagdo, 20 para

embargos de declaragdao da sentenga e de possiveis acordaos no Tribunal Regional Federal ou

*Noticia fornecida no site http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?
tmp.area=398&tmp.texto=106427. Acesso em: 12 de dez. de 2013

*Noticia fornecida no site http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/10/01/ministerio-da-justica-
entrega-a-renan-calheiros-proposta-de-marco-legal-da-mediacao/tablet. Acesso em: 12 de dez. de 2013
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Tribunal de Justi¢a, Superior Tribunal de Justica ¢ Supremo Tribunal Federal, e mais 45 da
apelacao, Recurso Especial e Recurso Extraordinario. Conclui-se, portanto, que muito embora
a preocupacao do legislador com a demora do processo seja grande, ndo ¢ a exclusdo dos
prazos aumentados que resolvera o problema, de forma que a aplicagdo do artigo 188 da Lei
n°® 5.869 (BRASIL, 1973) ¢ proporcional.

A guisa de um segundo exemplo, considere-se que determinado hospital particular
compre de uma empresa no exterior um avangado e caro equipamento que € apto € necessario
para o tratamento de determinado tipo de doenga grave e fatal. O referido bem teria sido
enviado para o Brasil, mas, ao adentrar o pais, ele foi apreendido pela fiscalizagdo apos ser
constatada irregularidade no pagamento do Imposto de Importagdo. O hospital ajuizou
demanda de natureza tributdria cujo pedido principal foi a declaracdo da corre¢do do
pagamento ja efetuado do Imposto de Importagdo e a consequente liberagdo do bem. Aduziu,
ainda, pedido de concessdo da tutela antecipada para garantir a imediata entrega do
equipamento médico.

Agora, para determinar ou denegar a entrega liminar do equipamento, ¢ exigido
maior Onus argumentativo do juiz, haja vista os direitos envolvidos. A concessdo de liminar
para garantir a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior ¢ caso tipico, ndo
restando duvidas de que ¢ vedada pela lei, mas, pode, conforme sera avaliado a seguir,
mostrar-se inconstitucional.

Os direitos em conflito sdo a propriedade, vida e saude, por um lado, e por outro o
equilibrio econdmico financeiro, e consequentemente os outros diretos fundamentais cuja
concretizagdo ¢ favorecida pelo interesse publico do Estado. Para analise da adequacao e da
necessidade, novamente vai-se em busca dos motivos que determinaram a cria¢do do artigo 1°
da Lei n° 9.494 (BRASIL, 1997) e sua declaracdo de constitucionalidade abstratamente
considerada. Com o mesmo raciocinio anterior, percebe-se que a vedagdo da concessdao da
liminar ¢ medida adequada a garantir a arrecadagdo por parte do erdrio € os prazos
aumentados para garantir a adequada defesa do Fisco.

Como, agora, a remessa necessaria, ante o valor da causa, pode vir a ser aplicada
na eventualidade da agdo ser julgada procedente, ela deve ser analisada. A adequagdo da
medida ¢ configurada por evitar erros, suprimir lacunas e garantir o reexame, inclusive no
caso de o procurador publico ndo interpor o recurso cabivel no prazo, de forma a proteger o
erario. Ela deveria ser considerada inconstitucional, entretanto, se porventura, durante o
processo, fosse constatado que o embaraco aduaneiro decorresse de um erro material

reconhecido at¢é mesmo pelo procurador do feito. A prerrogativa em questdo ndo seria
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adequada para proteger os interesses pretendidos. Uma vez identificado que houve erro
material, foi adicionado um zero ao calcular o imposto, por exemplo, e esse erro foi
descoberto pelo autor e reconhecido pelo juiz e pelo proprio réu, aplicar tal medida remetendo
o processo para o tribunal seria indiferente quanto a corre¢do de possiveis erros de
julgamento, simplesmente novamente se reconheceria o erro material como causador da
incorrecdo do valor cobrado, e at¢ mesmo contrario a protecdo do patrimoénio publico, os
gastos seriam aumentados ao se enviar o processo para ser julgado novamente pelo tribunal.
Nesse caso, a prerrogativa seria inconstitucional devido a sua inadequagao.

Aplicando-se, entdo, a maxima da necessidade em relagdo aos prazos aumentados,
da vedacao da medida liminar e da remessa ex officio vale-se do mesmo raciocinio do caso
anterior para se concluir pela necessidade da medida.

O momento chave para o caso ¢ a andlise da proporcionalidade do artigo 1° da Lei
n° 9.494 (BRASIL, 1997). Enquanto, no caso anterior, o financiamento da maquina estatal
tinha precedéncia sobre a propriedade e o lazer, agora estdo envolvidos o direito a saude e a
vida. O referido equipamento médico € necessario para a protecdo da vida de muitas pessoas.
Ante a existéncia de diversas pessoas enfermas que dependem do tratamento, € certo que a
demora na entrega dos aparelhos causara grave lesdo, ndo ao direito do hospital autor da
demanda, mas ao grupo de individuos por ele tratado. Ante a gravidade da lesdo, a
prerrogativa em analise somente sera proporcional caso o peso relativo das finangas publicas
seja superior ¢ o nivel de lesdo pela desconsideracdo do referido artigo seja equivalente,
conforme exige Dworkin (2002). Percebe-se que o peso relativo dado pelo legislador e pelo
Judiciario ao direito a satde e a vida € superior ao financiamento da maquina estatal. Tém-se
entendido que, sem que seja garantido o direito a saiude, todos os outros direitos do sujeito
ficam prejudicados. A satde e a vida, basicamente, s6 ndo sdo concretizadas por
impossibilidades faticas. O informativo 582 do Supremo Tribunal Federal aborda, entre
outros assuntos, o direito a saude. Ao relacionar o referido direito com a necessidade de
politicas publicas, concluiu-se que ndo ¢ possivel fazer prevalecer contra esse direito
fundamental um interesse financeiro e secundario do Estado. Seguindo esse entendimento, em
diversas oportunidades, o Poder Judiciario em geral concede medidas para garantir seu nucleo
central, mesmo que isso acarrete gastos para o Estado, como, por exemplo, determinando a
distribuicdo de medicamentos e a internacdo em leitos hospitalares. Essa também ¢ a linha
seguida majoritariamente pela doutrina. Na jurisprudéncia, dificilmente o direito a satde ¢
restringido e o direito a vida ¢ visto até mesmo como indisponivel. Mesmo em o0s casos

envolvendo a transfusdo de sangue das testemunhas de Jeovd, em que a dignidade do
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individuo estaria irremediavelmente ferida caso a medida necessaria para salvar a vida seja
compulsoriamente tomada, a disposi¢ao pelo individuo ao direito a vida € controvertida. A
medida tem sido tomada em situacdes de emergéncia, quando o paciente ndo ¢ considerado
capaz para recusar o procedimento, e imposta quando a vida de menores estd em jogo. Apenas
nas hipoteses de recusa esclarecida a disposi¢ao do direto a vida tem sido aceita, mas nem
mesmo este entendimento ¢ undnime, conforme se percebe dos votos no Acordio AC
70020868162 RS (RIO GRANDE DO SUL, 2007). No voto do relator do referido acordao,
considera-se que, mesmo havendo recusa esclarecida, se houver iminente perigo de vida, o
médico e a instituicdo hospitalar t€m o dever de realizar todo e qualquer procedimento técnico
necessario para a manutencao da vida. J4 o voto do revisor ¢ no sentido de que a liberdade
religiosa e a autonomia do individuo devem ser respeitadas. Nesta hipotese, corre-se o risco
de segregacdo no ambito de convivéncia e, principalmente, a propria nogdo pessoal de
salvacdo seria violada; ainda assim, ndo existe consenso sobre a possibilidade de restri¢gdo do
bem juridico vida. Em casos extremos como o aborto de fetos anencefélicos, o Supremo
Tribunal Federal entendeu pela possibilidade da interrupgdo da gravidez por considerar a vida
do anencéfalo invidvel, o que deixaria de justificar o elevado sofrimento da mae, conforme
decisdo proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (BRASIL,
2013). A referida analise ajuda a demonstrar a integridade do sistema e os pesos relativos
atribuidos aos direitos em questdo nos moldes abordados por Dworkin (2002), chegando-se a
conclusdo de que, de tdo elevada sua importancia, o direito a vida chega a ser indisponivel.
Assim, o direito a vida, enquanto direto social e individual indisponivel, torna a vedagdo a
concessao de liminares e tutela antecipada desproporcional e inconstitucional no caso
concreto proposto. Nesse mesmo sentido, tem-se posicionado a doutrina, como se percebe de
Silva (2010).

Finalmente, quanto a proporcionalidade dos prazos aumentados e¢ a remessa
necessaria, uma vez declarada a inconstitucionalidade no caso concreto da vedagdo a
concessdo da tutela antecipada e a consequente entrega liminar do equipamento, a saude e a
vida ndo mais estdo em perigo. Por consequéncia, a andlise serd a mesma do caso anterior,

envolvera o direito a propriedade e as limita¢des ao direito de tributar.

5 CONCLUSAO
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O presente trabalho se propos a estudar a constitucionalidade das prerrogativas
processuais da Fazenda Publica dos prazos aumentados, da remessa necessaria e da vedacao
da concessdo de liminares e tutela antecipada contraria a ela. Inicialmente, partiu-se da
hipdtese da constitucionalidade em abstrato desses institutos em face do principio da
isonomia, mas com o curso da pesquisa, vislumbrou-se que, apesar de caracterizar o senso
comum — este entendimento estava pacificado pelo Supremo Tribunal Federal — algumas
ressalvas precisavam ser elaboradas.

No decorrer da investigagdo, foi constatado que a Constituicdo apresenta poder
normativo e que, assim, os direitos fundamentais por ela garantidos tém aplicabilidade
imediata, de forma que, para garanti-los, ndo basta uma andlise em abstrato da
constitucionalidade das normas; ¢ necessario, também, que sua aferi¢cdo seja feita na forma de
controle concreto, levando-se em conta as peculiaridades de cada caso.

Outros aspectos relevantes identificados no transcurso da pesquisa foram a
reconstru¢do da tradicional visdo de interesse publico, passando-se a entendé-lo como a
garantia de direitos fundamentais, e a supera¢do do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado pelo principio da supremacia e indisponibilidade dos direitos
fundamentais. O entendimento anterior - a supremacia do interesse publico sobre o privado -
era considerado forte o suficiente para ensejar as diversas prerrogativas da Administracao
Publica, de forma a fazer bastar uma analise em abstrato da constitucionalidade. Com o
advento do Pés-Positivismo e a centralidade dos valores antropolégicos por ele carreada, a
nocao de interesse publico como mote da atuacao administrativa estatal viu-se atrelada aos
direitos fundamentais. Entdo, percebeu-se que a aplicacdo das prerrogativas processuais pode
ndo ser a conduta que melhor os concretize em todas as hipdteses; identificou-se, portanto,
que ndo aplica-las no caso concreto pode ser a medida que melhor implemente, em
determinada oportunidade, o interesse publico, surgindo dai a necessidade de afericao de
constitucionalidade ndo s6 em abstrato, mas também no caso concreto.

Dessa forma, percebeu-se a necessidade do controle concreto de
constitucionalidade das referidas prerrogativas processuais e o objetivo do estudo passou a ser
propor uma forma adequada para que seja efetuado.

A conclusdo obtida foi a de que o juiz, no caso concreto, deve identificar os
elementos determinantes das prerrogativas: os direitos que visam proteger, qual sua exata
extensdo, quais situagdes pretendeu-se regular e os direitos conflitantes do particular. Tais

elementos devem ser extraidos da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, principalmente do
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Supremo Tribunal Federal ante sua posicdo de guardido da Constituicdo e sua fungdo de
uniformizador de jurisprudéncia. A partir dai, devem ser aplicadas a Teoria dos Principios e a
Teoria do Direito como Integridade, com atengdo especial & maxima da proporcionalidade.
Para as situagdes tipicas - casos que ndo trazem nenhum elemento determinante diferenciador,
deve-se concluir pela constitucionalidade da aplicacdo dos referidos institutos. Entretanto,
podem existir determinados fatores que tornem uma ou mais prerrogativas inadequadas,
desnecessarias ou mesmo desarrazoadas, situagdes nas quais a inconstitucionalidade concreta
das normas deve ser declarada e sua aplicagdo afastada. Ainda, o proprio dever de
fundamentagdo das decisdes ¢ influenciado pelas peculiaridades vislumbradas, sendo que, em
alguns casos, basta a aplicagdo dos dispositivos normativos, mas, em outros, a necessidade de
argumentacdo ¢ muito maior, principalmente para afericdo do peso relativo dos direitos
envolvidos na andlise da proporcionalidade em sentido estrito.

Dessa forma, demonstrou-se que os prazos aumentados, a remessa necessaria e a
vedacao da concessdo de liminares e tutela antecipada contraria a Fazenda Publica sao
constitucionais em determinadas condi¢des. Em algumas situagdes, porém, mostraram-se
muito restritivos a direitos fundamentais envolvidos, que possuem maior peso que o
configurado abstratamente pelo interesse publico, momento no qual a aplicagdo da norma a
um caso que normalmente abarcaria nao serd a melhor solugao.

A conclusdo alcancada ¢ de que a aplicag@o do postulado da proporcionalidade no
caso concreto conduz a decisdo mais justa, o que ¢ esperado e desejado pelos preceitos pos-
positivistas que reaproximam o Direito da Moral. E, considerando a normatividade ¢ a
supremacia constitucional, ladeada pelo status constitucional dos direitos do particular
envolvidos no caso em que a prerrogativa processual administrativa seja considerada

desproporcional, poderéd implicar a auséncia de aplicagdo da lei vigente que a veicule.

6 REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug¢ao de Virgilio Afonso da Silva. 2*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.



27

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988. Brasilia. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 de
out.de 2013.

.Lein®2.770, de 04 de maio de 1956. Suprime a concessdo de medidas liminares nas
acoes ¢ procedimentos judiciais de qualquer natureza que visem a liberagdo de bens,
mercadorias ou coisas de procedéncia estrangeira, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, data 05 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/1950-1969/L.2770.htm>. Acesso em: 12 de dez. de
2013.

. Lei n° 4.398, de 26 de junho de 1964. Esclarece normas processuais relativas a
mandado de seguranga. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, data 27 de junho de 1964.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4348.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, data 05 de julho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14717.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

. Lei n°5.021, de 29 de junho de 1966. Dispde sobre o pagamento de vencimentos e
vantagens pecuniarias asseguradas, em sentenca concessiva de mandado de seguranca, a
servidor publico civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, data 13 de junho de 1966.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15021.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

. Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cdédigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, data 17 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 09 de out. de 2013.

. Lei n°8.076, de 23 de agosto de 1990. Estabelece hipoteses nas quais fica suspensa
a concessdo de medidas liminares, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, data 24 de agosto de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1989 1994/L.8076.htm>. Acesso em: 12 de dez. de
2013.

Lei n’ 8.437, de 30 de junho de 1992.
Dispoe sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico e d4 outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, data 01 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18437.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

Lei n’ 8.622, de 19 de janeiro de 1993.
Dispoe sobre a revisdo geral da remuneragdo dos servidores publicos civis e militares do
Poder Executivo Federal e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, data
20 de janeiro de 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8622.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

28

. Lei n° 8.627, de 19 de fevereiro de 1993. Especifica os critérios para
reposicionamento de servidores publicos federais civis e militares e d4 outras providéncias.
Diéario Oficial da Unido, Brasilia, DF, data 20 de fevereiro de 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8627.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

. Lei n®9.494, de 10 de setembro de 1997. Disciplina a aplicacao da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, altera a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, data 24 de dezembro de 1997. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19494.htm>. Acesso em: 09 de out. de 2013.

. Lei n° 9.800, de 26 de maio de 1999. Permite as partes a utilizacdo de sistema de
transmissdo de dados para a pratica de atos processuais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
data 27 de maio de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/L9800.htm>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

. Projeto de Lei Federal n° 166, de 2010. Dispde sobre a reforma do Cddigo de
Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=79547&tp=1>. Acesso em: 12 de
jan. de 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 4.
Requerentes: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e Mesa da Camara dos
Deputados. Relator: Ministro Sidney Sanches. Relator para acordao: Ministro Celso de Melo.
Brasilia, DF,21 de maio 1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1689599>.
Acesso em: 12 de jan. de 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n’ 54. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde. Intimado: Presidente
da Republica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 30 de abril de 2013. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/L9800.htm>. Acesso em: 12 de jan. de 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 582. Brasilia, DF, 22 de abril de 2010.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo582.htm>. Acesso em: 12
de jan. de 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 181138-2/SP. Recorrente:
Unido Federal. Recorrido: Elebra Telecon Ltda. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
DF, 12 de maio de 1995. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1594988>.
Acesso em: 12 de jan. de 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 423. Brasilia, DF, 01 de junho de 1964.
Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0423.htm>.
Acesso em: 12 de jan. de 2014.



29

. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 729. Brasilia, DF, 26 de novembro de 2003.
Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0729.htm>.
Acesso em: 12 de jan. de 2014.

CARVALHO, Miller Freire de. Privilégios processuais da Fazenda Publica: uma afronta ao
principio constitucional da isonomia [trabalho de conclusdo de curso]. Juiz de Fora:
Universidade Federal de Juiz de Fora, Curso de Bacharelado em Direito; 2010.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 1 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002.

HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. Belo Horizonte: Forum,
2012.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°
70020868162/RS. Apelante: Hospital Cristo Redentor S.A. Apelado: Deise Esteves Macedo.
Relator: Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack. Porto Alegre, RS, 22 de agosto de
2007. Disponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 12 de dez. de 2013.

SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saude: o dilema entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Forum, 2010.


http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc

	Prerrogativas Processuais da Fazenda Pública e Proporcionalidade. 
	Ariel Brasiel de Almeida
	Prerrogativas Processuais da Fazenda Pública e Proporcionalidade. 
	   
				
	                                        
	                     
	                         
	Orientadora: Profa. Dra. Luciana Gaspar Melquíades Duarte. 
	Juiz de Fora
	Ariel Brasiel de Almeida
	Prerrogativas Processuais da Fazenda Pública e Proporcionalidade. 

