CarituLo X

ACESSO A JUSTICA E PROBLEMAS
PROCESSUAIS EM TORNO DO PRINCiPIO
DA IGUALDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Wilson Alves de Souza*

Sumario ¢ 1. Introdugdo — 2. Lei que concede privilégio de prazo em caso de litisconsorcio com
procuradores diferentes — 3. Lei que concede privilégio de prazo aos titulares do direito a justiga
gratuita — 4. Lei que concede privilégio de prazo a Fazenda Publica e ao ministério publico — 5. Lei
que concede privilégio de intimagdo pessoal aos defensores publicos — 6. Lei que concede privilégio
de intimagao pessoal aos procuradores de Estado e membros do ministério publico — 7. Lei que con-
cede prioridade de julgamento nos processos em que o idoso figure como parte — 8. Lei que concede
tratamento diferenciado em favor do Estado em caso de condenagdo em honorarios de advogado
— 9. Lei que concede tratamento diferenciado em favor dos necessitados em caso de condenagdo
em honorarios de advogado — 10. Lei que concede tratamento diferenciado em favor da Fazenda
Publica e do ministério piblico com relagdo a adiantamento de despesas processuais — 11. Lei que
concede privilégio ao necessitado com relagdo as custas e despesas processuais — 12. Lei que isenta
o autor de adiantamento de despesas processuais e do 6nus da sucumbéncia no caso de agdo popular
e acdo civil publica — 13. Tratamento diferenciado entre réus com relagdo ao efeito da revelia —
14. Lei que concede privilégio do duplo grau obrigatorio de jurisdi¢do em favor de determinados entes
estatais — 15. Lei que concede privilégio de inversao do 6nus da prova em favor do consumidor —16.
Conclusdes — 17. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O principio da igualdade ¢ um principio geral do direito, porque aplicavel
em qualquer relagdo, estado ou situac@o juridica; de conotagdo constitucional,
porque sua fonte direta ¢ a propria constitui¢ao; com forte ligagdo com o principio
democratico; e que se caracteriza como um direito fundamental.'

Sendo assim, o principio da igualdade nao ¢ um principio de direito processual,
mas evidentemente que, por ser geral, também se aplica ao direito processual, de
modo que teremos, seguramente, que enfrentar muitos problemas processuais
praticos relacionados com tal principio.>

*  Mestre (UFBA) Doutor (UMSA-Buenos Aires) e Pos-Doutor (Universidade de Coimbra) em Di-
reito. Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (Graduagao,
Mestrado e Doutorado). Juiz Federal.

1. Oprincipio da igualdade esta expressamente consagrado como direito fundamental na Constituigao
brasileira (art. 5° e inciso I).

2. Conferir adiante capitulo especifico sobre o assunto.
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As raizes historicas do principio da igualdade estdo na Revolugdo francesa
cujo marco ideoldgico de fundo liberal estd na trilogia liberdade, igualdade,
fraternidade.

De inicio, necessario se faz advertir que a classica féormula “todos sao iguais
perante a lei” mostra-se insuficiente, de maneira que o principio da igualdade
se dirige em primeiro lugar ao legislador no sentido de que ndo pode o mesmo
estabelecer tratamento diferenciado entre as pessoas, salvo, como se vera abaixo,
para tentar uma igualdade real onde existam situa¢des de desigualdade.’

Com efeito, se fosse possivel dar guarida a formula “todos sdo iguais perante
a lei” no seu sentido literal o legislador teria margem livre de atuacdo, restando
ao aplicador do direito, particularmente aqueles que integram os 6rgdos admi-
nistrativos e jurisdicionais, tratar a todos igualmente conforme prescrito na lei.
Aplicado o principio com a devida correg¢do de rumos ndo € permitido ao legislador
estabelecer desigualdades fora de critérios razoaveis, de maneira que a formula
correta, no particular, seria, “todos sdo iguais na propria lei”, ¢ ndao “todos sdo
iguais perante a lei”.

Ocorre que, em primeiro lugar, a desigualdade ¢ da propria condigdo huma-
na. Noés, os humanos, na realidade, somos todos semelhantes, mas, na verdade,
somos, a0 mesmo tempo, em maior ou menor grau, desiguais, no radical sentido
da palavra. Nesse sentido, pode-se dizer que todos os homens que viveram, que
estdo a viver ou que viverdo na face da terra, sem excecdo, foram, sdo e serdo
diferentes, isto é, cada um de nds tem sua identidade e seu modo de ser irrepetiveis,
isto €, nunca existiram, nao existem e jamais existirdo duas pessoas rigorosamente
iguais, sob qualquer aspecto, mesmo que seja quanto ao que mais nos aproxima,
que ¢ o aspecto bioldgico. Alias, um dos aspectos mais belos da vida humana esta
precisamente na nossa semelhanga e, a0 mesmo tempo, na nossa diferenga, o que
exige de todos nos tolerancia e respeito reciprocos ante essas diferengas.

Se os homens sdo desiguais por natureza, a exemplo da cor da pele, essa desi-
gualdade ¢é aprofundada pelos proprios homens no plano cultural, no plano educa-
cional, no plano religioso, no plano social, no plano ideologico, no plano politico,
no plano econémico, etc. Ao mesmo tempo, essas desigualdades se apresentam bem
reduzidas ou com grau de muita proximidade. Assim, existem entre os homens,

3. Como percebido por Castanheira Neves, “a igualdade perante a lei oferecera uma garantia bem
insuficiente se ndo for acompanhada (ou néo tiver também a natureza) de uma igualdade na pro-
pria lei, i. é, exigida ao proprio legislador relativamente ao conteido da lei. Nao so leis aplicadas
igualmente a todos, mas também leis iguais para todos”. NEVES, A. Castanheira. O instituto
dos «assentosy e a fungdo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p.
166. No mesmo sentido, CANOTILHO 1J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., pp 426-427;
Constituicao dirigente. Coimbra: Coimbra, 1982, p. 381.
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para ndo sairmos desses enfoques, niveis bem proximos de semelhanga, mas num
ou noutro desses aspectos existem entre os homens profundas diferencas.

Saindo do ambito da pessoa humana, sabe-se que, ao lado disso, o direito cria
diferencas maiores ao personificar determinados entes ideais que figuram como
sujeitos de direito, ou seja, titulares de direitos e deveres (o Estado, as associagoes,
as sociedades civis e comerciais, etc.).

Se ¢é assim, o conceito de igualdade meramente formal ndo passa de um ponto
de partida e pressupde uma igualdade material entre as pessoas, igualdade essa
que, como Vvisto, se da sempre por aproximacao.

Deste modo, a observancia do principio da igualdade que se exige do legislador
tem que transbordar do plano formal para o plano material, vale dizer, ha que se
tratar igualmente os iguais, e tratar desigualmente os desiguais na medida dessa
desigualdade para se tentar a igualdade real.*

Sendo assim, ha que se comparar as diferencas e semelhangas entre as pessoas
ante as situagdes e até mesmo as circunstancias em que elas estdo envolvidas para
que se possa aplicar corretamente o principio da igualdade.’

No entanto, apesar de sermos todos diferentes e da necessidade de o legislador
ter que tratar em muitas situagdes as pessoas desigualmente, isso ndo pode ser
levado as ultimas consequéncias, na medida em que a igualdade absoluta entre os
individuos jamais seria alcangada, de maneira que estar-se-ia a dar ao legislador
uma liberdade absoluta que acabaria por atingir a liberdade das pessoas numa
completa disfuncionalidade do sistema.¢

4. Como expressado por Ruy Barbosa na oragdo de paraninfia aos bacharelandos de 1920 da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, “a regra da igualdade ndo consiste sendo
em quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais
sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais ou desiguais
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real”. BARBOSA, Rui. Ora¢do aos
mogos. Cit., p. 39.

5. Como anotado por J. J. Gomes Canotilho, com muita precisdo, “diferentemente da estrutura
logica formal de identidade, a igualdade pressupde diferenciagdes. A igualdade designa uma
relacdo entre diversas pessoas e coisas. Reconduz-se, assim, a uma igualdade relacional, pois ela
pressupde uma relagdo tripolar (Podlech): o individuo a ¢ igual ao individuo b, tendo em conta
determinadas caracteristicas”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 428.

6. Como percebido por Jonatas Machado, “esta situagdo de igualdade intencionalmente extremada,
exprime, a0 menos, no contexto actual de uma sociedade aberta e pluralista, que um principio
juridico de igualdade onde esta fosse entendida com o significado estrito de total igualdade, ou
identidade (sameness), seria, irremediavelmente, um principio inimigo da liberdade, pois que
bastaria a alegacdo de uma pequena dissemelhanca entro dois fenomenos, para justificar o seu
tratamento juridico diferenciado”. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa
numa comunidade constitucional inclusiva. Perspectiva juridico-constitucional. Dissertacao



150 Wilson Alves de Souza

Com efeito, o problema que fica a resolver esta exatamente em se saber quando
o legislador agiu em desconformidade com o principio da igualdade porque tratou
igualmente o que merecia tratamento desigual (erro por omissdo ou por conduta
negativa), ou porque tratou desigualmente o que merecia tratamento igual ou
exagerou nos critérios quanto aos niveis de desigualdade prescritos (erro por agido
ou por conduta positiva), vale dizer, o que importa saber na busca ao atendimento
do principio da igualdade é se a conduta do legislador (por a¢do ou omissdo) foi
justa ou injusta. E quando o legislador discrimina por agdo ha que se verificar a
razoabilidade da prescrigao de diferenciagdo de tratamento, cabendo ao aplicador
do direito verificar se as circunstancias do caso exigem tratamento diferenciado
segundo o que se encontra genericamente previsto em lei ¢ em conformidade
com a constitui¢do.’

Evidentemente que estamos no campo do juizo de valor ante talvez o mais
complexo ¢ o mais indeterminado dos conceitos, qual seja o conceito justica. E
se assim €, a depender dos critérios valorativos de cada um, o mesmo dispositivo
legal podera para alguns ser qualificado como cumpridor do principio da igualdade
e, assim, justo, mas outros poderdo ter ponto de vista inverso. Na busca de um
minimo de consenso, ¢ certo que ha que fazer uma ponderagao a partir das idéias
de proporcionalidade e de razoabilidade, o que significa dizer vedagdo ao arbitrio,
somada a necessidade de investigacdo dos motivos do tratamento diferenciado
estabelecido pela lei.

Quando o legislador se omite, isto €, nao prescreve tratamento diferenciado
numa situacdo que o exigia, ndo existem os motivos de tal conduta, de maneira
que quando alguém se sente injusti¢ado ante tal conduta omissiva do legislador,
resta ao juiz, ao aplicar o direito no caso concreto, buscar os fundamentos de
maneira invertida e abstrata, isto é, apresentar os motivos da sua decisdo como se

para o Mestrado da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: 1991, pp. 502-503. Em idéntico
sentido, MIRANDA, Jorge, que afirma: “Ha trés pontos firmes, acolhidos quase unanimemente
pela doutrina e pela jurisprudéncia: que igualdade nao ¢ identidade e que igualdade juridica ndo é
igualdade natural ou naturalistica; que igualdade significa intengéo de racionalidade e, em ultimo
termo, de justiga; e que igualdade ndo ¢ uma «ilhay, encontra-se conexa com outros principios, tem
de ser entendida — também ela — no plano global dos valores, critérios e opgdes da Constitui¢ao
material”. Igualdade e participagdo politica da mulher. In O Direito. Lisboa, Editora Internacional,
ano 130, 1998, I-11, jan/jun, p. 32.

7. Como observado por Celso Anténio Bandeira de Mello, “tem-se que investigar, de um lado,
aquilo que ¢ adotado como critério discriminatorio; de outro lado, cumpre verificar se ha justifi-
cativa racional, isto ¢, fundamento logico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir
o especifico tratamento juridico construido em fungao da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente ¢, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou
nao harmonia com eles”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteido juridico do principio
da igualdade. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, pp. 21-22.

8. Nesse sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., cit., pp. 428-430.
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o legislador estivesse obrigado a explicitar aquela determinada conduta omissi-
va, para que, assim, se possa ter o principio da igualdade como atendido ou ndo
atendido, na medida em que ndo pode ele decidir por omissdo e terd, ademais,
que fundamentar suas decisoes.

O legislador, conforme se verificou acima, terd que se ocupar com o principio
da igualdade tanto no plano do direito material como no plano do direito processual.
Alids, tendo em vista que a tutela dos direitos, ndo raro, tera que ser realizada pela
via jurisdicional, quando o legislador se preocupa em dar tratamento diferenciado
entre as pessoas, situacdes ou coisas no plano material terd que, muitas vezes,
dar esse mesmo tratamento no plano processual (principio da adaptagio). E exa-
tamente essa circunstancia que justifica, em grande medida, a previsao legal de
procedimentos especiais em substitui¢do ao procedimento ordinario.

Conforme visto acima, o principio da igualdade também se dirige ao aplicador
do direito (6rgdos administrativos e jurisdicionais). No entanto, os agentes dos
orgdos administrativos e jurisdicionais, os tltimos principalmente, nao se limitam,
evidentemente, a atuar apenas nos casos em a parte ou interessado alegue injustica
por merecer tratamento diferenciado e o legislador manteve-se inerte, mas sim,
sobretudo, também devem tais agentes controlar a lei em que o legislador atuou
positivamente no sentido de prescrever tratamento diferenciado em relagao a
pessoas, situagdes ou coisas € a parte ou interessado alegue injusti¢a da lei por
ndo ser o caso de se prescrever esse tratamento diferenciado.

Na linha do acima exposto, se o juiz ndo observa o principio da igualdade
também ndo estara garantindo efetivo acesso a justi¢a, de maneira que evidenciada
estd a relagdo entre tais principios.

Nessa perspectiva, passaremos a analisar alguns dispositivos legais, no direito
brasileiro, que consagram tratamento privilegiado a uma das partes em detrimento
da outra, tudo tendo em conta determinadas circunstancias nos casos concretos.

2. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DE PRAZO EM CASO DE LITIS-
CONSORCIO COM PROCURADORES DIFERENTES

Determinados ordenamentos juridicos concedem prazo maior aos advogados
de parte quando no processo existem litisconsortes com procuradores diferentes.’

O fundamento deste dispositivo legal esta em que haveria uma vantagem da
parte que ndo formou litisconsorcio ou, se litisconsorcio ha, so existe um procurador
para todos os litisconsortes, procurador esse que teria acesso aos autos do processo

9. No direito brasileiro o CPC dispde sobre o assunto. Assim: “Quando os litisconsortes tiverem
diferentes procuradores, ser-lhes-do contados os prazos em dobro para contestar, para recorrer e,
de modo geral, para falar nos autos” (art. 191).
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com prazo integral, enquanto os diversos advogados dos diversos litisconsortes
do lado oposto da relagdo processual sofreriam, na pratica, redugdo de prazo, na
medida em que teriam que dividir o tempo de acesso aos autos do processo.

Deste modo, € de ter-se como razoavel o tratamento diferenciado concedido
pelo legislador para o fim de atender ao principio da igualdade, mas tal tipo legal
ndo pode ser aplicado para todos os casos. Assim, se 0 prazo aproveita apenas a
um dos litisconsortes faltou a motivagao que justifica o tratamento diferenciado, a
exemplo do fato de as intimagdes dos litisconsortes terem ocorrido em momentos
diferentes a ponto tal que ndo houve qualquer situagio de paralelismo no decurso
do prazo. Se em tal exemplo apenas um dos litisconsortes se encontra na situagéo
de ter o direito de acesso aos autos do processo no decurso integral do prazo, a
ele ndo deve ser concedido o tratamento diferenciado. Do mesmo modo, pela
mesma razdo juridica, ndo deve ser concedido tratamento diferenciado se o ato a
ser praticado ¢ do interesse de apenas um dos litisconsortes, a exemplo da hipotese
em que s6 um dos litisconsortes tem interesse em recorrer.'

O tratamento diferenciado também ndo deve ser concedido se ficar apurado
no processo que os litisconsortes usaram de tal expediente de ma-fé para, assim,
obterem tal vantagem processual indevidamente. O problema que fica aqui a
resolver € a prova da litigdncia de ma-fé. Algumas circunstancias sdo indicios
veementes de tal conduta, a exemplo de marido e mulher se apresentarem do
mesmo lado da relagdo processual como litisconsortes com advogados diferentes
do mesmo escritdrio. No entanto, isso ndo quer dizer que tais circunstancias con-
duzirdo necessariamente a concluso de que a fraude esta caracterizada, na medida
em que marido e mulher podem se encontrar separados de fato, como também
podem divergir sobre o advogado a contratar, e apesar de os advogados serem do
mesmo escritdrio pode ocorrer que cada um dos conjuges tinha confianca apenas
no profissional que escolheu.

A concessdo de prazo diferenciado em caso de litisconsorcio com procuradores
diferentes exige analise quanto a suficiéncia do prazo concedido para o fim de
atendimento ao principio da igualdade. Se o ordenamento juridico prevé prazo em
dobro a igualdade, a rigor, s6 se verifica se existirem dois advogados diferentes
para os litisconsortes. Se existirem mais de dois advogados, com a fixa¢do de prazo
em dobro a igualdade ja ndo mais subsiste, e essa desigualdade se aprofunda cada
vez mais na propor¢ao em que aumentar o nimero de litisconsortes e o nimero de
advogados diferentes. Podemos chegar a uma situacao que na pratica nenhum deles
tera condicdes de ter acesso aos autos do processo. De outro lado, em situagdes
assim, se o tratamento fosse diferenciado para cada advogado de cada litisconsorte

10. Ao propésito, o Supremo Tribunal Federal editou sobre o assunto, com inegavel acerto, a stmula
n° 641, que tem o seguinte teor: “Nao se conta em dobro o prazo para recorrer, quando um dos
litisconsortes haja sucumbido”.
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ter seu prazo especifico, comprometidos estariam os principios da celeridade ¢ do
processo em tempo razoavel. De toda maneira, o correto é examinar caso a caso
para o fim de, quando necessario, quebrar a aplicagdo literal da norma, de modo
a conciliar todos os principios envolvidos em torno do problema.'

Pode ocorrer a circunstancia de existir no processo litisconsoércio misto tendo
os litisconsortes de ambos os polos da relagdo processual advogados diferentes.
Nesse caso, apesar da igualdade da situag@o entre a parte ativa e a parte passiva
darelag@o processual, o prazo diferenciado deve ser concedido a todos os litiscon-
sortes porque o dispositivo legal em discussdo também tem por objetivo garantir a
ampla defesa, que ficaria comprometida se o tema merecesse outro tratamento.

Em resumo, o dispositivo legal que prescreve privilégio de prazo em caso de
litisconsorcio com procuradores diferentes ¢ constitucional, mas a aplicacdo de
tal dispositivo deve ter em conta as circunstancias do caso concreto.

3. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DE PRAZO AOS TITULARES DO
DIREITO A JUSTICA GRATUITA

Determinados ordenamentos juridicos concedem prazos diferenciados em
favor dos beneficiarios da justi¢a gratuita.'?

Normalmente os servigos de assisténcia judiciaria sdo prestados por orgéos
do préprio Estado (Defensoria Publica, Procuradorias, Ministério Publico, etc.).
Outras vezes tais servigos sdo prestados por entidades da sociedade civil (ordem
dos advogados ou associagdes civis), diretamente ou mediante convénio com o
proprio Estado ou mesmo por advogados individualmente designados por juizes
ou por iniciativa propria.

Como normalmente o Estado ndo presta um bom servigo de assisténcia judici-
aria a lei que assegura prazo diferenciado em favor do necessitado ¢ um mecanismo
compensador de tal situagdo, circunstancia que se junta ao fato, quando for o caso,
de diferenga econdmico-social entre as partes. Por isso mesmo, ainda que as duas
partes sejam titulares do direito a assisténcia judiciaria o privilégio de prazo deve
ser observado em favor de ambas, apesar de que tal tratamento diferenciado fica
mais claro quando apenas uma das partes ¢ titular de tal direito.

11. Parcialmente de acordo, DALL’AGNOL, Antonio. Comentdarios ao cédigo de processo civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, vol. 2, pp. 395-396. Em sentido contrario, TUCCI, Rogério
Lauria e TUCCI, José Rogério Cruz e. Constitui¢do de 1988 e processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
pp. 44-45.

12. No direito brasileiro o paragrafo 5° do art. 5° da Lei n® 1.060/1950 (redagdo dada pela Lei n°
7.871/1989) dispde o seguinte: “Nos Estados onde a Assisténcia Judiciaria seja organizada e por
eles mantida o Defensor Publico, ou quem exerca cargo equivalente, sera intimado pessoalmente
de todos os atos do processo, em ambas as instancias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos”.
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Sendo assim, o privilégio de prazo deve ser concedido ao titular do direito
a assisténcia judiciaria quando esta for prestada por entidade da sociedade civil,
ainda que ndo exista convénio com o Estado, ou por advogado individualmente,
seja quando designado pelo juiz, seja quando esteja a atuar no processo por ini-
ciativa propria.'3

Renove-se a adverténcia de que, no caso, o privilégio de prazo esta posto
em favor da propria parte, e nao do defensor publico ou de quem substitua suas
atribuigoes.

4.LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DE PRAZO A FAZENDA PUBLICA
E AO MINISTERIO PUBLICO

Determinados ordenamentos juridicos estabelecem privilégio de prazo em
favor da Fazenda Publica e do Ministério Publico.'

Alguns autores sustentam a constitucionalidade de tal tipo de dispositivo
afirmando que o caso ndo ¢ de privilégio mas sim de prerrogativa.'> Trata-se,

13. Nao reputamos correta a tese sustentada por alguns autores no sentido de que ndo deve ser
considerado prestador de assisténcia judiciaria advogado ou escritorio de advocacia que apenas
eventualmente atende gratuitamente alguém (cf., por exemplo, MARCACINI, Augusto Tavares
Rosa. Assisténcia judiciaria..., cit., p. 31; ALVES, Cleber Francisco e PIMENTA, Marilia Gon-
calves. Acesso..., cit., pp.102-103). Nao ha razdo juridica aceitavel para tal afirmativa, a qual, a
ser seguida, teria consequéncias juridicas quanto ao tratamento diferenciado de prazo, de maneira
que o necessitado que fosse atendido por advogado que esteja a atuar no processo nao teria tal
vantagem. Ora, tratar dois necessitados desigualmente ¢ ferir o principio da igualdade. O que
importa ¢ a realidade fatica de que o advogado, nomeado ou nio pelo juiz, aumenta sua carga de
trabalho regular com evidentes dificuldades para atender aos prazos nos processos da sua clientela
que paga pela prestacdo do seu servigo profissional em funcéo da prestagao de um servigo gratuito
a um necessitado, servigo esse que deveria ser prestado pelo Estado, que, como se sabe, costuma
ser deficiente quanto a esta sua incumbéncia. O que ndo se pode tolerar, no entanto, ¢ o fato de
o advogado, em casos assim, requerer gratuidade da justi¢a em favor de pessoa verdadeiramente
necessitada e cobrar honorarios a parte para atuar em juizo. Isso, na verdade, ¢ um desvio ético a
ser resolvido pelo seu orgdo de classe. Também ndo se pode tolerar o fato de o advogado reque-
rer gratuidade da justica em favor de quem sabe ndo ser necessitado, caso em que cabe a parte
contraria apresentar a devida impugnagao, como cabe ao juiz, de oficio, ndo admitir tal tipo de
postulagdo, ao menos quando a situagdo for de evidéncia.

14. No direito brasileiro assim dispde o art. 188, do CPC: “Computar-se-a4 em quadruplo o prazo
para contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério
Publico”.

15. Assim, por exemplo, inclusive para sustentar a tese da constitucionalidade do dispositivo de lei
que garante tal “prerrogativa”, NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na consti-
tuicdo federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pp. 40-49; idem O beneficio da dilatagdo
do prazo para o ministério ptblico no direito processual civil brasileiro. In Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, n® 30, pp. 109-126; DALL’AGNOL, Antonio. Comentd-
rios..., cit., pp. 374-378. Em idéntico sentido, mas ressaltando que ¢ inconstitucional o art. 188,
do CPC brasileiro por conceder um excessiva dilatagdo de prazo tanto a Fazenda Publica quanto
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como se vé, de um eufemismo porque tratar as pessoas desigualmente — o que
com clareza solar € o caso — so pode ser privilégio, uma vez que prerrogativa ¢
palavra que diz mais respeito a poderes, atribuigdes ou competéncias, o que, com
a mesma clareza, ndo é o caso, uma vez que seria correto igualmente dizer que
quando se concede privilégio processual a um particular este teria prerrogativa.
O simples fato de o Estado ser parte no processo ndo autoriza dizer que os privi-
1égios concedidos por lei sejam considerados prerrogativas. Ha que se enfrentar
o problema diretamente e verificar se o privilégio concedido pela lei € justo ou
injusto, ou seja, constitucional ou inconstitucional.

Nao ha como negar que os direitos do Estado sdo direitos da coletividade.
Dai ser correto afirmar que quando o Estado perde uma causa todos os membros
da coletividade, como contribuintes que sdo, perdem alguma coisa.

Sob outro angulo, também € preciso convir, sob todos os aspectos, que quando
o Estado esta a litigar com alguém apresenta-se, em geral, como a parte mais forte
da relagdo juridica, ante todo o aparato e poderes de que dispde fora e antes do
processo, sem contar os abusos que seus agentes, ndo raro, cometem. Do mesmo
modo, ndo muito raro, o cidaddo tem dificuldades em enfrentar o Estado como
litigante, vez que tal ente é, normalmente, a parte mais forte dessa relag@o, inclusive
por ser um litigante habitual, que dispde, em geral, de procuradores especializados
segundo a matéria discutida em cada tipo de causa, ¢ que mais frequentemente
enfrenta litigantes ndo habituais.'®

Nesse confronto de situagdes pensamos que ha que sopesar todos os fatores
envolvidos no problema e chegar a uma solu¢do mais justa, que certamente nao
¢ o privilégio de prazo em favor da Fazenda Publica.

Em primeiro lugar, os agentes da Administracdo Publica devem nas suas
relagdes juridicas com o cidaddo observar os direitos que o ordenamento garante
a este, evitando, assim, demandas desnecessarias. No entanto, fica facil perceber,
sem necessidade de se recorrer a estatisticas, que o Estado normalmente ¢ réu nos
processos, do mesmo modo que, no campo processual civil, ha uma forte tendén-
cia de o autor ser a parte vencedora, de maneira que essa conduta administrativa
de desrespeitar direitos dos cidaddos acarreta prejuizos maiores a coletividade,
particularmente quando, como parte vencida, o Estado tem que pagar as despesas
processuais adiantadas pelo autor e, nos sistemas juridicos que seguem o sistema
de 6nus total da sucumbéncia, pagar honorarios de advogado a parte adversaria.'”

a0 Ministério Publico, GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de
processo civil. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977, pp. 30-34 e 54-55; idem Beneficio de prazo. In
Revista Brasileira de Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 1979, n° 19, pp. 16-19.

16. Sobre a vantagem que os litigantes habituais tém sobre os litigantes nao habituais, consulte-se
CAPPELLETTI, Mauro e Bryant Garth. Acesso..., cit., pp. 25-26.
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E certo que o Estado pode ter um ganho financeiro com tal tipo de conduta, na
medida em que na massa de pessoas com direitos violados grande parcela pode
renunciar a seus direitos deixando de demandar perante os tribunais. No entanto,
esse tipo de ganho, seja pela ilicitude juridica, seja pelos desvios éticos da conduta
dos agentes politicos e administrativos do Estado, s6 deve merecer a repulsa da
sociedade civil.

Em segundo lugar, ¢ dever dos agentes politicos preverem e proverem o0s
cargos de procuradores em numero suficiente para a orientacao juridica aos demais
agentes da Administragdo e defesa dos interesses do Estado.

De outro lado, hé que se responsabilizar civilmente os procuradores de Estado
que perdem prazos em processos judiciais sem motivo aceitavel.

Deve-se, no entanto, reconhecer que a burocracia administrativa muitas vezes
gera dificuldades para a atuagdo processual dos procuradores de Estado no que
se refere a informagdes a respeito de fatos, dados e apresenta¢ao de documentos,
principalmente em processos em que o Estado € réu e enfrenta muitos autores
em litisconsorcio ¢ quanto esta a praticar o mais importante ato de defesa, que
¢ a contestacdo. Ocorre que como o direito do Estado, por ser da coletividade, ¢
indisponivel, a falta de contestagdo ndo pode resultar no efeito da revelia quanto
aos fatos (presunc¢do de que os fatos alegados pelo autor sdo verdadeiros), de
modo que, em principio, o autor continua com o 6nus da prova ¢ o procurador de
Estado bem pode apresentar defesa quanto a matéria de direito. Apesar disso, como
a falta de contestacdo quanto aos fatos tende, na pratica, a gerar algum prejuizo,
a solucdo mais justa estd em que, caso a caso, o procurador de Estado requeira
ao juiz a prorroga¢do de prazo razoavel para contestar, alegando e provando as
circunstancias pelas quais ndo foi possivel atender ao prazo previsto em lei. Se o
problema da dificuldade para contestar teve como causa o excesso de litisconsortes
ativos (litisconsércio multitudinario) a solugdo ¢ requerer ao juiz a limitagdo do
litisconsorcio com a providéncia do desdobramento de processos para um numero
que permita o direito a ampla defesa.'

18. No direito brasileiro o paragrafo iinico do art. 46, do CPC consagra expressamente tal providén-
cia ao dispor o seguinte: “O juiz podera limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao niimero de
litigantes, quando este comprometer a rapida solugdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido
de limitagao interrompe o prazo para resposta, que recomeca da intimacao da decisdo”. Apesar
do dispositivo ora referido ndo ser expresso quando ao procedimento que o juiz deve seguir ao
decidir pela limitagao do litisconsorcio, pensamos que tal limitagdo ndo significa que o processo
sera extinto sem apreciag¢do do mérito, nem exclusdo de alguns litisconsortes, como quer parte da
doutrina, mas sim desmembramento do processo em tantos quantos sejam necessarios mediante
as respectivas copias da petigdo inicial e documentos, ficando o custo de tal providéncia com os
demandantes. No sentido do nosso ponto de vista, cf: PASSOS, J. J. Calmon de, in Inovagées no
codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 78; FORNACIARI J UNIOR, Clito,
in A reforma processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 12. Em sentido contrario, SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Escreve o ora referido autor que “esta hipotese, que nos parece de evidente
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Com relagdo ao ministério publico ha que distinguir os casos em que tal ins-
tituicdo estd a agir no processo como parte dos casos em que esta a atuar como
“fiscal da lei”. Nao se discute, ao menos nao cabe discutir aqui, o privilégio de
prazo conferido pelos ordenamentos juridicos ao ministério publico como “fiscal
da lei”. Mas quando o ministério piblico estd a atuar nos processos como parte
ha que se aplicar, como regra, o principio da igualdade.

O ministério publico, apesar de ser uma instituicdo estatal, defende os
interesses da coletividade mais diretamente, agindo em juizo, ndo raro, contra
agentes da Administrag¢do e contra o proprio Estado, mas também atua contra os
particulares.

Seja como for, tudo quanto acima dissemos quanto aos procuradores de Estado
vale, no que couber, para os agentes do ministério publico quando tal institui¢do
agir como parte.

Deste modo, ndo hé razdo aceitavel para se ter como constitucional a lei que
estabelece privilégio de prazo a Fazenda Publica e ao ministério piblico, quando
este estiver a atuar como parte, sendo aceitavel, no entanto, a lei que autorize ao
juiz, caso a caso, conceder prorrogacgao de prazo sempre que as circunstancias do
caso concreto justificarem tal providéncia."

interesse e legitimidade, imporia que o juiz ordenasse o desmembramento do eventual litiscon-
sorcio formado através da peticdo inicial, para que os autores promovessem separadamente suas
respectivas demandas, formando cumulagdes subjetivas menos numerosas (in Comentarios ao
codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, vol. 1, p. 206).

19. Nesse sentido, o art. 486.°, 4, do Codigo de Processo Civil portugués, dispde, verbis: “Ao Mi-
nistério Publico é concedida prorrogagdo de prazo quando careca de informagdes que nao possa
obter dentro dele ou quando tenha de aguardar resposta a consulta feita a instancia superior; o
pedido deve ser fundamentado e a prorrogagdo nio pode, em caso algum, ir além de 30 dias”.
Ressalte-se que em Portugal o ministério publico também tem a atribui¢@o de representar o Estado
(CRP, art. 219° e CPC, art. 20°). Ja passou o tempo de se acabar com essa tradi¢do consagrada
pelas leis processuais brasileiras, com o beneplacito da doutrina e da jurisprudéncia esmagadoras
sem maior reflexdo em torno do problema, esquecendo-se de que tanto privilégio injustificavel
compromete o principio do processo em tempo razoavel. Tome-se o exemplo de um processo em
que um Estado-membro € réu em litisconsorcio passivo com um Municipio. Como os procuradores
dos réus sdo necessariamente diferentes, somando o privilégio de prazo (60 dias) concedido aos
réus pelo fato de ambos serem entes qualificados como Fazenda Publica com o privilégio pelo
fato de terem os mesmos procuradores diferentes (prazo em dobro), teriam todos um prazo de
120 dias para contestar, o que ¢ evidentemente um exagero injustificavel. A Lei n® 10.259/2001
nao admite privilégio de prazo nos processos dos juizados especiais federais (cf. art. 9°), e até o
momento ndo foi questionada. Por qué a Fazenda Publica ndo precisaria de prazos legais gerais
privilegiados nos juizados especiais e precisaria nos demais processos? A diferenga nao faz sentido,
impondo-se solu¢ao uniforme na linha do quanto consta na Lei dos Juizados Especiais, ressalvada,
a possibilidade de prorrogagdo de prazo pelo juiz caso a caso. Na doutrina, no sentido da tese
aqui defendida, cf. TUCCI, Rogério Lauria e TUCCI, Jos¢ Rogério Cruz e. Constituigdo... cit.,
p. 43-44.
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Ad argumentandum, a ser tida tal tipo de norma como constitucional ha que
se dar interpretagdo restritiva @ mesma, nao se devendo alargar a aplicacdo do
dispositivo em tela para hipoteses que nao se ajustem ao texto legal, como quer
parte da doutrina.?

5. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DE INTIMACAO PESSOAL AOS
DEFENSORES PUBLICOS

Ha uma tendéncia no sentido de modernizar as intimagdes dos advogados
das partes utilizando-se os meios oferecidos pela informatica. Enquanto isso ndo
ocorre de maneira completa a intimagdo dos atos processuais se da, em geral, em
cartorio, pelo correio ou por agentes do proprio poder judiciario (oficiais de justica)
ou por meio de publicagdes em jornal oficial, caso no lugar haja circulagdo do
mesmo. Como se percebe, no primeiro caso a intimagao ¢ pessoal (real), enquanto
no segundo caso a intimagao ¢ ficta.

Se no lugar ndo circula jornal oficial os advogados de ambas as partes sdo
intimados pessoalmente, prevalecendo o principio da igualdade por forca das
circunstancias. Ocorre que determinados ordenamentos juridicos prescrevem que
os defensores publicos, ou quem esteja a exercer as suas fungdes, devem sempre
ser intimados pessoalmente dos atos processuais, ainda que no lugar circule jor-
nal oficial.?! Como a outra parte ¢ intimada pelo jornal oficial (intimagdo ficta),
¢ evidente o tratamento privilegiado em favor de uma das partes, na medida em
que ha possibilidade de o advogado nio ficar atento as publicagdes e, assim, dei-
xar de praticar atos processuais, o que significa possibilidade de a parte por ele
patrocinada perder direitos por forga da preclusdo, bastando imaginar o decurso
do prazo para recorrer quando o recurso poderia reverter o resultado de um jul-
gamento que lhe foi desfavoravel.

Conforme visto acima, o privilégio de intimagdo pessoal nao estd posto em
favor do defensor publico ou de quem esteja a exercer as suas fungdes, mas sim

20. Assim, por exemplo, se a lei diz que o privilégio de prazo ¢é para contestar, como ¢ o caso do CPC
brasileiro, ndo se deve estender tal privilégio para atos assemelhados, mas que néo se caracterizam
como contestagdo, como as excegdes, a reconvengdo e os embargos a execugdo, uma vez que
as primeiras nao justificam em nada o excesso de prazo, enquanto em relagdo aos ultimos, por
terem natureza de a¢do, continua a Fazenda Publica ou o ministério publico com o direito de agao
autonoma. No sentido do texto, parcialmente quanto ao prazo para apresentagdo de embargos a
execugio, ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 2* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, vol. 11, pp. 138-139. No sentido do texto, integralmente, LIMA, Alcides
Mendonga. Reconvencio. /n Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, n° 9,
pp. 265-271. No sentido da interpretagdo extensiva, cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios...,
cit., pp. 46-47.

21. O direito brasileiro consagra tal privilégio conforme visto em nota acima (nota n°® 12).
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do necessitado, pondo-se tal privilégio como um meio de minorar a desigualdade
de armas entre as partes, ou, se existir tal igualdade (ambas as partes sdo neces-
sitadas), como meio de melhor exercicio da defesa dos direitos.

Deste modo, temos como justo e, assim, constitucional o dispositivo legal
que garante privilégio de intimagao pessoal ao defensor publico ou a quem esteja
a exercer as suas fungdes.

6. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DE INTIMACAO PESSOAL
AOS PROCURADORES DE ESTADO E MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO

Determinados ordenamentos juridicos prescrevem que as intimagdes (notifi-
cacdes) aos advogados das partes devem ser reais, ou seja, feitas pessoalmente.??
Outros sistemas prescrevem que as intimagdes (notificagdes) sdo fictas, ¢ dizer,
feitas pela simples publica¢@o em jornal oficial onde houver.? Ocorre que as vezes
os ordenamentos que optam pelo sistema de intimagdo (notificacdo) ficta (por
mera publicagdo em jornal oficial) concedem ao Estado e ao ministério publico
(esteja este a atuar como parte ou como “fiscal da lei”) privilégio de intimagéo
real (pessoal).?*

Os motivos expostos nos itens anteriores sao suficientes, no que couber, para
afirmarmos a inconstitucionalidade de tais dispositivos, repetindo que em relagéo
ao ministério publico a afirmativa s6 vale em caso de atuagdo como parte.

22. E o caso do Codigo de Processo Civil portugués ao dispor que “os mandatérios sdo notificados
por carta registrada, dirigida para o seu escritorio ou para o domicilio escolhido, podendo ser
também notificados pessoalmente pelo funcionario quando se encontrem no edificio do tribunal”
(art. 254°, 1). A notificacdo também pode ser feita por meio eletronico, e tanto num caso como
noutro ha presungao de realizacdo, podendo tal presungéo, no entanto, ser afastada mediante prova
em contrario (cf. n%. 2 a 6 do artigo 254.°).

23. E o caso do Codigo de Processo Civil brasileiro ao dispor que “no Distrito Federal e nas Capi-
tais dos Estados e Territorios, consideram-se feitas as intimagdes pela s6 publicacdo dos atos
e termos do processo no orgdo oficial” (art. 236, caput); “nas demais comarcas aplicar-se-a o
disposto no artigo antecedente, se houver 6rgéo de publicag¢do dos atos oficiais” (art. 237, 1*
parte).

24. E o caso do direito brasileiro (cf. os seguintes dispositivos legais: paragrafo 2° do art. 236 do
CPC, com relag@o ao ministério ptblico; art. 25, da Lei n® 6.830/1980 — Lei de Execugdo Fiscal;
art. 38, da Lei Complementar n® 73/1993 — Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido; art. 41,
1V, da Lei n° 8625/1993 — Lei Organica Nacional do Ministério Publico, que chega ao requinte
de expressar que essa intimagao pessoal se da “através da entrega dos autos com vista”; art. 18,
1L, h, da Lei Complementar n® 75/93 — Estatuto do Ministério Publico da Unido, que fala em
intimagéo pessoal nos autos). Essa forma requintada de intimagao pessoal “nos autos” ou com
“entrega dos autos com vista” tem propiciado a que alguns membros do ministério publico, em
nada preocupados com a celeridade processual, tenham recusado intimagdes feitas por mandado
judicial ou carta sem qualquer justificativa que ndo seja a de querer exigir a aplicagio fria de uma
formalidade legal absolutamente desnecessaria.
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Observe-se que a diferenciagdo de tratamento, no caso, aumenta o custo do
processo, porque faz-se mais uma intimagdo por um meio mais dispendioso, e
contribui para o retardamento da prestacao jurisdicional.

7. LEI QUE CONCEDE PRIORIDADE DE JULGAMENTO NOS PRO-
CESSOS EM QUE O IDOSO FIGURE COMO PARTE

Determinados ordenamentos juridicos dispdem que os processos em que o
idoso figure como parte devem ter prioridade de julgamento.

O primeiro problema que surge aqui € a conveniéncia de inserir ou ndo na lei
critério objetivo de idade com tal finalidade.?

Optando o legislador pela estipulagdo de um critério objetivo de idade logo
se constata que nos casos concretos o juiz tera que sopesar situagoes bem diferen-
ciadas, a comegar pelo fato de que a expectativa de vida das pessoas pode variar
muito num mesmo pais de regido para regido.

O tema também envolve outro fator de complicacao que ¢ o de que o legisla-
dor costuma prever muitas outras situagdes que também merecem o privilégio da
prioridade de julgamento, ndo raro sem estabelecer uma ordem objetiva, ficando,
na pratica, a cargo do juiz fixar essa ordem de prioridade.

Em principio, ¢ de ter-se como justa e, assim, como constitucional a norma
que prever o privilégio da prioridade de julgamento em favor do idoso. No entanto,
nos casos concretos nem sempre todos os idosos merecerdo o mesmo tratamento,
ainda que se tenha que decidir a partir de critérios legais objetivos. De outro lado,
poderdo existir casos em que uma das partes envolvidas ndo ¢ pessoa idosa e o
processo merega maior prioridade do que casos em que uma das partes € pessoa
idosa.

Deste modo, o fundamento da prioridade de tramitacdo e julgamento de pro-
cessos em que o idoso € parte esta em que ha uma tendéncia a que as pessoas a
partir de determinada idade estdo mais proximas do final da vida, de modo que é
justo que seus processos sejam julgados com prioridade para que, uma vez ven-
cedor na demanda, possa usufruir do direito assegurado judicialmente. Assim, a
situacdo de desigualdade entre as pessoas em funcao da idade justifica o tratamento
legal diferenciado em favor do idoso.?* No entanto, apesar de a lei expressar tal

25. No direito brasileiro ha norma expressa em torno do assunto. O art. 1211-A, do CPC (com redagao
da Lei n° 10.173/2001), prescrevia que, para tal fim, o beneficiario tivesse idade minima de 65
(sessenta e cinco) anos, mas tal dispositivo fora revogado pelo art. 71, da Lei n® 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), que fixou a idade minima em 60 (sessenta) anos.

26. Em sentido conforme, ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental ao processo em tempo
razoavel: fundamentos e conteiido. Uma andalise a luz do constitucionalismo luso-brasileiro. Tese
de doutoramento. Coimbra: 2003, pp. 186-187.
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circunstancia, no particular, ¢ ser omissa em tantos outros casos mais graves, nao
significara que o juiz deva seguir cegamente o texto legal e deixar de atender situ-
acdes que, na pratica, exigem maior prioridade. Assim, por exemplo, o idoso nos
termos da lei pode, num caso concreto, se encontrar com boa qualidade de vida e
com grande expectativa de vida, e enquanto isso o juiz tem que dar tramitacao e
julgar processos de pessoas doentes, apesar de ndo idosas, que se encontram em
estado terminal, situagdo que ndo mereceu do legislador posicionamento expresso.
Em situagdes assim pensamos que ¢ o caso de dar preferéncia de tramitacdo e
julgamento aos processos em que os doentes em estado terminal sdo partes porque
a razao juridica do caso concreto ¢ mais justificavel do que aquela disciplinada
expressamente pelo legislador.

Com efeito, vé-se que esse tipo de norma tem, na pratica, um certo grau de
inocuidade, de maneira que, na verdade, cabera ao juiz, diante, normalmente, da
grande quantidade de casos que tem para despachar e julgar, dar a prioridade de-
vida segundo as circunstancias dos casos concretos, ainda que ndo expressas em
lei, tendo em vista uma série de variaveis que tera que examinar, ponderando tais
circunstancias segundo critérios de proporcionalidade e de razoabilidade. Assim
€ que, por exemplo, os processos envolvendo pessoas que se encontram com sua
liberdade individual cerceada ou ameagados de detencdo ou prisdo devem ter
maxima prioridade, como também, numa sequéncia, os pedidos de liminar que
envolvem possibilidade de ineficacia da decisdo final estdo em segundo lugar.

Em resumo, o dispositivo legal que prevé prioridade de tramitagdo a processos
em que o idoso figure como parte é, em principio, constitucional. No entanto, ndo
se trata de norma bastante em si mesma, podendo existir outros processos que
merecam tratamento mais prioritario a depender das circunstancias de cada caso
concreto, solugdo que o juiz tera que aplicar segundo critérios de proporcionali-
dade e razoabilidade.

8. LEI QUE CONCEDE TRATAMENTO DIFERENCIADO EM FAVOR
DO ESTADO EM CASO DE CONDENACAO EM HONORARIOS DE
ADVOGADO

Em alguns ordenamentos juridicos a lei ao impor ao vencido a sucumbéncia
integral, inclusive para condend-lo a pagar honorarios de advogado a parte ven-
cedora, insere privilégio ao Estado no sentido de que quando este for vencido os
honorarios sdo fixados em valores menores.?”

27. No direito brasileiro o Codigo de Processo Civil concede tal privilégio ao Estado ao dispor o
seguinte: “Os honorarios serdo fixados entre o minimo de 10% (dez por cento) e o0 maximo de
20% (vinte por cento) sobre o valor da condenagdo, atendidos: a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar da prestacdo do servigo; ¢) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo
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O fundamento de tal sistema juridico esta em que demandante e demandado
sdo forgados a contratar advogados para a defesa dos seus direitos perante os
tribunais, de maneira que o vencido deverd pagar honorarios de advogado ao
vencedor segundo determinados critérios gerais previstos em lei para o fim de
que os direitos deste sejam recuperados plenamente, apesar de que, na pratica, tal
ressarcimento pleno nem sempre ¢ atendido. Assim, por exemplo, se A propde
acao de cobranca de 100 contra B, pagou 20 a seu advogado a titulo de honorarios
e obteve éxito total na demanda, mas o juiz fixou os honorarios de sucumbéncia
em 10, no fundo s6 recebera 90, ou seja, para receber tudo a que teria direito os
honorarios deveriam ser fixados em 20.%

Com efeito, quem litiga contra o Estado, se vencido, tera que pagar honorarios
de advogado segundo os critérios gerais previstos em lei, mas sendo vencedor
receberd menos que os valores que pagaria caso fosse vencedor, ndo se devendo
perder de vista que teria um tratamento igualitario se o litigante opositor ndo
fosse o Estado.

Em verdade, nessa relacdo entre Estado e particular como partes em conflito
num mesmo processo, se tivesse que existir um tratamento diferenciado entre eles
a respeito desse tema — ndo se estd aqui a defender essa tese, mas sim pondo-se
a questdo s6 para argumentar — essa diferenciacdo deveria ser posta em favor
do particular, porque este, por ndo ser, em regra, litigante habitual, é obrigado
a contratar advogado num ou noutro caso em que tenha que defender direitos
judicialmente, enquanto aquele, por ser litigante habitual, dispde de quadro de
advogados, o que significa, em principio, que aqueles terdo custo mais elevado
do que estes com advogados.

advogado e o tempo exigido para o seu servigo” (paragrafo 3° do art. 20). “Nas causas de pequeno
alor, nas de valor inestimavel, naquelas em que ndo houver condenagao ou for vencida a Fazenda
Publica, e nas execugdes, embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante apreciagdo
equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior” (paragrafo 4°
do art. 20).

28. Em verdade, o critério seguido pelo CPC brasileiro, como visto ¢ relativo, e, ao nosso ver,
¢ 0 mais acertado. A restitui¢do absoluta dos valores que a parte vencedora despendeu com
seu advogado so ocorreria se o vencido tivesse que restituir exatamente o que fora pago a tal
titulo conforme recibos que a parte vencedora apresentasse. Esse critério absoluto ndo seria
razoavel, porque, de um lado, os pregos dos honorarios ndo costumam ser tabelados, sendo
fixados mediante acerto entre advogado e cliente, e, de outro lado, tamanha abertura poderia
propiciar fraudes mediante a apresentacdo de recibos com valores nao verdadeiros ou, ainda que
nao exista fraude, com valores exorbitantes prejudicando, assim, a parte vencida. Além disso
existem casos em que ndo ha contrato entre as partes, como ocorre com o proprio Estado, com
determinadas empresas que dispdem de um quadro de advogados contratados como empregados
para defesa dos seus direitos genericamente, bem assim com os advogados que prestam servigos
gratuitamente.
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Como visto, ndo ha nada que justifique tal tratamento diferenciado em fa-
vor do Estado, sendo injusto e, assim, inconstitucional o dispositivo legal que o
consagra.”

9. LEI QUE CONCEDE TRATAMENTO DIFERENCIADO EM FAVOR
DOS NECESSITADOS EM CASO DE CONDENACAO EM HONORARIOS
DE ADVOGADO

Conforme largamente visto acima, o tratamento diferenciado que se da ao
necessitado em relagdo a honorarios de advogado ndo ¢ privilégio se comparado
com o que se da ao Estado. E que em relagio a este reduz-se o valor dos hono-
rarios, favor que ndo se concede aquele. O privilégio que se da ao necessitado ¢é
no sentido de ndo pagar os honorarios em caso de sucumbéncia, ndo se devendo
perder de vista que isso fica a depender de ndo existir mudanga na sua situag@o
econdmico-financeira num determinado lapso temporal fixado em lei.

O privilégio concedido ao necessitado no sentido de dispensa-lo do pagamento
de honorarios de sucumbéncia ¢ posto pelo legislador em fung¢do de uma situagéo
econdmica insuperavel. Trata-se de um estado de necessidade, de maneira que o
privilégio ndo é um favor legal, mas sim um direito fundamental, que, se ndo for
atendido, esta-se a negar as pessoas que se encontram em tal situagdo a possibi-
lidade de tutela dos seus direitos violados ou ameagados de violagdo. Impde-se,
pois, no caso, o tratamento desigual para tentar a igualdade material.

10. LEI QUE CONCEDE TRATAMENTO DIFERENCIADO EM FAVOR
DA FAZENDA PUBLICA E DO MINISTERIO PUBLICO COM RELACAO
A ADIANTAMENTO DE DESPESAS PROCESSUAIS

No que se refere ao custo do processo alguns ordenamentos expressam o
principio da sucumbéncia, de maneira que tal custo ficara a cargo da parte vencida,
mas o adiantamento das despesas ficara a cargo do autor ou, com relagdo a certos
atos, a cargo da parte que os requereu. Isso significa dizer que a parte que fez o
adiantamento de despesas processuais, sendo vencedora, devera ser reembolsada
pela parte vencida.*

29. No sentido da tese aqui defendida, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios..., cit., pp.
40-42; TUCCI, Rogério Lauria e TUCCI, José Rogério Cruz e. Constitui¢do..., cit., pp. 47-50;
NERY JUNIOR, Nelson. Principios..., cit., pp. 49-52.

30. No direito brasileiro o Codigo de Processo Civil da a seguinte regulamentagéo ao assunto: “Salvo
as disposigdes concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as despesas dos atos que
realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenga
final; e bem ainda, na execucdo, até a plena satisfagdo do direito declarado pela sentenga” (art.
19, caput). “O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasido de cada ato processual”
(paragrafo 1° do art. 19). “Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagéo
0 juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério Publico” (paragrafo 2° do art. 19).



164 Wilson Alves de Souza

No entanto, ¢ muito frequente os ordenamentos juridicos disporem que a
Fazenda Publica e o ministério publico ndo adiantardo despesas processuais.*!

No que se refere as taxas, se o Estado ¢ o proprio titular do crédito, ndo
adiantar o pagamento das mesmas ndo ¢ um privilégio legal, mas sim um evidente
motivo légico, na medida em que ndo se vai exigir ao credor adiantar um crédito
em que ele mesmo seria o devedor, havendo, no caso verdadeira confusdo. O
mesmo ocorre em relagdo as despesas processuais alusivas a atos a serem pra-
ticados pelos proprios serventuarios da justiga, porque ¢ o Estado quem custeia
tais servicos.*> No entanto, se a Fazenda Publica ou o ministério publico forem
vencidos, o reembolso ao vencedor deve ser imediato. Jogar o pagamento de tal
parcela para o sistema de precatdrio, como ocorre no Brasil, passa a ser violagao
ao principio da isonomia.? Para evitar esse inconveniente, a solugdo esta em que se
prescreva que a Fazenda Publica e o ministério publico deverdo depositar em juizo
os valores atinentes a tais despesas, devendo levanta-los aquele que vencer a causa.

Nao se pode dizer o mesmo com relagdo as despesas processuais que envol-
vem créditos de terceiros. Assim, por exemplo, ndo se afigura constitucional a
norma que dispde no sentido de que a Fazenda Publica e o ministério ptblico ndo
adiantam as despesas alusivas a indenizacdo com deslocamento de testemunhas
e honorarios de perito. Aqui, além do injustificavel tratamento diferenciado em
relagdo a parte contraria, que tem de adiantar tais despesas quando estiverem a
seu cargo, tal tipo de dispositivo legal é profundamente injusto para com tercei-
ros, 0s quais so receberao os valores que desembolsaram ou créditos por servigos
prestados ao final do processo.*

“A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios. Essa verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar
em causa propria” (art. 20, caput).

31. No direito brasileiro o Codigo de Processo Civil dispde que “as despesas dos atos processuais,
efetuados a requerimento do Ministério Publico ou da Fazenda Publica, serdo pagas a final pelo
vencido” (art. 27).

32. Existem sistemas juridicos em que o servigo judiciario alusivo aos serventuarios ¢ privatizado.
No Brasil, o servigo judiciario da Justica da Unido € publico, o mesmo ocorrendo na maioria dos
Estados-membros, mas uma minoria segue o sistema da privatizacdo. Nos Estados-membros
em que o servico judiciario € privatizado obviamente que o ndo adiantamento de taxas e outras
despesas processuais ¢ inequivocamente um privilégio.

33. Sob essa perspectiva tém razdo, em termos, Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci
quando afirmam que ¢ inconstitucional a dispensa de adiantamento de taxas e certas despesas
processuais pela Fazenda Publica e pelo ministério publico, ou seja, o adiantamento s6 ndo seria
exigido em caso de confusdo nas qualidades de devedor e credor (In Constituigdo..., cit., p. 47).
Pensamos que no caso de condenagdo da Fazenda Publica a pagar despesas processuais que o
autor adiantou nao deve incidir o art. 100, da Constituicao brasileira, porque tal dispositivo se
refere a condenagdo quanto ao proprio direito objeto da causa, ndo se estendendo a restitui¢ao de
despesas processuais que o autor fora for¢ado a adiantar.

34. No sentido do texto, embora com fundamentos diferentes, NERY JUNIOR, Nelson. Principios..., cit.,
pp. 56-57.
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11. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO AO NECESSITADO COM RELA-
CAO AS CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS

Pelos motivos descritos acima quando tratamos dos honorarios advocaticios,
também nao ha inobservancia do principio da isonomia quando a lei dispensa o
necessitado de adiantar despesas processuais. Como visto, a situacdo de desi-
gualdade aqui ¢ compensada com o tratamento desigual para exatamente tentar a
igualdade real, além do que, sem tal providéncia estar-se-ia negando, na pratica,
0 acesso a justiga.

12. LEI QUE ISENTA O AUTOR DE ADIANTAMENTO DE DESPESAS
PROCESSUAIS E DO ONUS DA SUCUMBENCIA NO CASO DE ACAO
POPULAR E ACAO CIVIL PUBLICA

Em determinados ordenamentos juridicos o autor de agdo popular e de acao
civil publica tem o privilégio de ndo adiantar taxas ou qualquer despesa processual,
bem assim de ndo sofrer as consequéncias da sucumbéncia, salvo comprovada
ma-fé.>

No caso da ag@o popular o cidaddo tem legitimagao ativa com o objetivo de
defender o erario publico. Aqui quem defende o interesse publico ndo ¢ o Estado,
mas sim o proprio cidaddo individualmente, embora nada impeca a formagao
de litisconsorcio. Nesse tipo de processo figuram como réus o proprio Estado,
que pode deixar de contestar e ficar ao lado do autor, agentes da Administragdo
Publica (politicos ou servidores comuns) e, a depender do caso, os particulares
beneficiarios do ato.*

Deste modo, exigir que o cidadao adiante taxas judicidrias e demais despesas
do processo ou mesmo que, se vencido, sujeite-se ao 6nus da sucumbéncia, sig-
nifica, na pratica, inviabilizar ou, a0 menos, tornar muito dificil a a¢ao popular, o
que significa, na hipdtese, impedir ou dificultar o acesso a justi¢a, com relagao a
um dos institutos mais relevantes para toda a sociedade.

Com relagdo a taxa judiciaria e despesas processuais outras que nao acarretam
custo para terceiros ndo ha maior problema a resolver, isto ¢, o autor popular ndo
tera que adianta-las. Essa isen¢@o ndo causa prejuizo a ninguém. Se a agdo popular
for julgada procedente os vencidos, salvo o proprio Estado, ¢ 6bvio, deverdo ser
condenados a pagar tais taxas e despesas caso o autor popular seja vencedor. Os
problemas certamente que surgirdo, conforme analise infra, com relagdo as des-
pesas processuais adiantadas pelos réus, caso o autor popular seja vencido.

35. No direito brasileiro, cf., exatamente assim, quanto a agdo popular, CF, art. 5°, LXXIII e art.10
da Lei n® 4.717/1965; quanto a agdo civil ptiblica, art. 18 da Lei n® 7.347/1985.
36. No direito brasileiro, conferir os arts. 1° e 6° da Lei n° 4.717/1965.
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Comegcam a surgir dificuldades em relacdo as despesas com atos processuais
que geram custos imediatos para terceiros, conforme exemplos aqui ja menciona-
dos, porque os mais evidentes e corriqueiros, como despesas com deslocamentos
de testemunhas e adiantamento de honorarios de perito e, principalmente, adian-
tamento de despesas necessarias a realizagdo de pericia, se for do autor o 6nus da
prova. Como na agdo popular o cidaddo esta a defender o interesse publico, que
¢, do ponto de vista institucional, o interesse do Estado, deve o préprio Estado,
ndo importando se contestou a agdo ou ficou ao lado do demandante,’” adiantar
tais despesas, porque aqui, a ser diferente, a injusti¢a ndo ¢ propriamente contra
a parte contraria, mas sim contra esses terceiros.

Deste modo, em principio, o fato de o autor popular ndo ter que adiantar
despesas processuais nao fere o principio da igualdade, pela excepcional razido
de se tratar de um cidaddo que esta a defender o interesse publico e ndo interesse
proprio.

Se os réus, tirante o Estado, adiantaram despesas processuais € venceram a
causa, pelos mesmos motivos descritos no item anterior, ¢ de ter-se como justa a
norma constitucional que dispensa o autor do pagamento de tais despesas, bem
assim de honorarios de advogado dos réus, caso o autor popular ndo tenha agido
de ma-fé. No entanto, sempre partindo do pressuposto de que o autor popular ndo
agiu de ma-fé, nao ¢ consentanea com o principio da igualdade a interpretacdo de
que esse dnus deve ser suportado pelos proprios réus vencedores. Ora, esses réus
(apenas os funcionarios que participaram do ato ¢ os beneficiarios do ato) tiveram
que adiantar despesas processuais e contratar advogado e venceram a causa, de
maneira que ndo ¢ justo que ndo sejam ressarcidos de tais despesas. Sendo certo
que ndo se deve impor a obrigagao de tal restitui¢do ao autor popular, quem deve
suporta-la ¢ o proprio Estado, ndo importando se contestou a a¢do ou se ficou ao
lado do autor, porque o cidaddo demandante estava a defender o interesse publico,
o que significa dizer o interesse do proprio Estado.

Se o cidadao agiu de ma-fé ¢ justo que ele deva arcar com o 6nus da sucum-
béncia.

No que se refere a agdo civil publica proposta por entidades associativas
necessario se faz distinguir se estdo a defender interesse publico (no sentido
de interesse do Estado) ou se estdo a defender interesses de particulares. Se

37. A agdo popular tem a peculiaridade de o Estado ser necessariamente réu no processo, mas com
ope¢ao de contestar a agdo ou assumir posi¢ao ao lado do autor (Conferir no direito brasileiro, Lei
n° 4.717/1965, paragrafo 3° do art. 6°). Isso ndo ¢ de estranhar, porque o cidadio autor pode ter
ou ndo ter razao no seu objetivo de defender o interesse publico ao questionar o ato impugnado
como lesivo ao erario publico, de maneira que nada mais normal do que o Estado assumir posi¢ao
processual ao lado do demandante caso, na visao dos seus atuais dirigentes, se verifique a primeira
hipotese.
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determinada associacdo figura como autora para defender o interesse publico, a
solugdo deve ser a mesma que se deu ao caso do autor popular, porque as razdes
juridicas sd3o as mesmas.

Se a associa¢do autora defende interesses de particulares ha que se examinar a
sua capacidade financeira. Tendo capacidade financeira deve a associagdo adiantar
as despesas processuais ¢, se vencida, suportar o 6nus da sucumbéncia como em
qualquer processo, porque solugdo contraria fere o principio da igualdade, ndo
havendo qualquer razao juridica para tratamento diferenciado entre as partes ape-
nas pelo tipo de acdo. Se a associac¢@o autora ndo tem capacidade financeira para
suportar o custo do processo, caracteriza-se como necessitada e, assim, titular do
direito a gratuidade da justica nos termos acima expostos.

Se a agdo civil publica for proposta pelo ministério publico ou pelo Estado ndo
ha razdo juridica para trata-los de maneira diferentes dos casos comuns. O fato de
se tratar de acdo civil piblica ndo justifica que o réu vencedor da causa, que teve
que adiantar despesas processuais e contratar advogado, nao seja devidamente
ressarcido como em qualquer processo. A solugdo contraria fere o principio da
igualdade.

13. TRATAMENTO DIFERENCIADO ENTRE REUS COM RELACAO
AO EFEITO DA REVELIA

De um modo geral os ordenamentos juridicos dao a revelia efeitos juridicos
drasticos, principalmente no que se refere a presuncdo de verdade dos fatos ale-
gados pelo autor.*®

Ao mesmo tempo, em geral, dispdem tais ordenamentos que essa regra de
presungao de verdade dos fatos alegados pelo autor em caso de falta de contestagao
ndo se aplica a todos os casos, principal e particularmente quando os direitos do
réu sdo indisponiveis.*

Se os direitos do réu sdo indisponiveis nao ha como nao dar, no caso, trata-
mento diferenciado para afastar a regra de presungao de verdade dos fatos alegados
pelo autor. As razoes, aqui, para o afastamento de tal regra, mais do que juridicas,
s80 de natureza logica, porquanto, do contrario, teriamos que desconsiderar o fato

38. O direito brasileiro segue essa linha de orientag¢@o, conforme se vé do quanto consta no art. 319
do CPC. Assim: “Se o réu ndo contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor”.

39. No CPC brasileiro consta tal exce¢ao nos seguintes termos: “A revelia ndo induz, contudo, o efeito
mencionado no artigo antecedente: I — se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar
a acdo; II — se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; III — se a peti¢@o inicial ndo estiver
acompanhada do instrumento publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato” (art.
320).
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de os direitos do réu serem indisponiveis. Se assim é, tal tipo de dispositivo legal
que prescreve tratamento diferenciado nédo fere o principio da igualdade.

Havendo litisconsorcio passivo unitario e contestagao de apenas um dos réus
litisconsortes ndo se aplica o efeito de revelia ao réu litisconsorte que ndo apre-
sentou contestagdo. Aqui também as motivagdes para o tratamento diferenciado
sdo, mais do que juridicas, logicas. E que o litisconsércio unitrio ou uniforme
tem como caracteristica o fato de o julgamento ter, necessariamente, 0 mesmo
resultado em relagdo a todos os litisconsortes, de modo que nao ha como incidir
a regra que prescreve o efeito da revelia em relagdo a todos os réus, vez que isto
resultaria em prejudicar o réu que apresentou contestacdo, como também ndo
existe possibilidade de se aplicar tal regra apenas em relagdo ao réu que ndo
apresentou contestacao ante o fato de que a logica do julgamento necessariamente
com o mesmo resultado o impediria. Alias, essa ¢ a razdo pela qual, nas mesmas
circunstancias (litisconsorcio unitario ou uniforme), o recurso interposto apenas
por um litisconsorte aproveita aos demais.* Evidentemente que também aqui o
principio da igualdade resta observado.

Também ndo ha como incidir a regra de presuncdo de verdade dos fatos ale-
gados pelo autor em caso de falta de contestag@o quando ndo se juntou a petigao
inicial documento indispensavel a prova do ato. Nesse caso, o documento € consi-
derado substancial, de maneira que sua falta significa que o autor ndo tem o direito
alegado. Em verdade, nesse caso, na perspectiva do autor, o problema ¢ de falta
de pressuposto de desenvolvimento regular do processo, de modo que a falta de
documento indispensavel exige que o juiz conceda ao autor prazo previsto em lei
para juntada de tal documento.*' Nao ocorrendo a juntada do documento no prazo
legal a peti¢do inicial ndo deve ser admitida, devendo o juiz, portanto, extinguir o
processo sem resolugdo do mérito. Se ¢ assim, na realidade, ndo haveria como se
falar em revelia, porque o réu ndo precisaria ser citado. Se houve citagao do réu
em tal circunstancia é porque o juiz nao ficou atento as providéncias preliminares
que deveria impor no objetivo de sanear o processo. Deste modo, se ocorreu des-
necessariamente citagdo do réu e este ndo apresentou contestagdo ha que incidir
anorma que excepciona a regra de presuncdo de verdade dos fatos alegados pelo
autor, mas como o autor tem direito de emendar a petigdo inicial, ndo ocorrendo
tal emenda tempestivamente o juiz nao devera admitir a peti¢@o inicial, julgando
extinto o processo sem resolu¢do do mérito. Mas se o autor emendar a petigcdo
inicial tempestivamente o procedimento correto sera repetir a citacao do réu.

40. No direito brasileiro o assunto esta disciplinado no art. 509 e paragrafo inico, do CPC, nos seguintes
termos: “O recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se distintos ou
opostos os seus interesses”. “Havendo solidariedade passiva, o recurso interposto por um devedor
aproveitara aos outros, quando as defesas opostas ao credor lhes forem comuns”.

41. No direito brasileiro, ¢ o que se deduz do quanto consta nos arts. 283 ¢ 284 e paragrafo unico do
CPC.
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Na linha do exposto acima, ainda que haja omissdo da lei, deve o juiz, em
aplicagdo ao principio da igualdade, bem assim, aos principios do contraditorio e
da ampla defesa, ter cuidado especial em caso de revelia quando tem elementos
para saber que o réu € necessitado, ou surgiram esses elementos posteriormente,
no sentido de desconsiderar a revelia e oficiar a defensoria ptiblica ou 6rgéo
equivalente, onde houver, para indicar defensor em favor do réu, ou, na sua falta,
providenciar ele proprio essa designagdo, reabrindo-se o prazo para defesa. Tal
providéncia ¢ o minimo que se deve fazer para o fim de que seja observado o
principio da igualdade e em atencdo a idéia de um processo para além de uma
visdo meramente técnica.

14. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DO DUPLO GRAU OBRIGATORIO
DE JURISDICAO EM FAVOR DE DETERMINADOS ENTES ESTATAIS

Alguns ordenamentos juridicos prescrevem privilégios a determinados entes
estatais ao instituirem o duplo grau obrigatoério de jurisdi¢ao nos casos de sentenga
proferida contra tais entes.*

O duplo grau obrigatério de jurisdigao significa que o julgamento de primeiro
grau existe, mas ¢ ineficaz porque, a atuacdo jurisdicional estd incompleta, im-
pondo-se o julgamento por outro érgdo jurisdicional hierarquicamente superior
competente, independentemente de recurso da parte vencida. Dai o instituto ser
também denominado de remessa necessaria ou remessa oficial, ou, ainda, impro-
priamente, de recurso de oficio.

Sem o privilégio do reexame necessario, apresentada a sentenca pelo 6rgao
jurisdicional de 1° grau com os devidos fundamentos, ¢ 6nus da parte vencida
interpor o recurso previsto no sistema, de maneira que a falta de recurso tempestivo
forma a coisa julgada.

Nao ha razdo juridica para que se dé tratamento diferenciado as partes do
processo impondo-se a uma delas o 6nus de recorrer e dispensando a outra de tal
onus. O Estado deve se aparelhar com pessoal suficiente para cumprir os prazos

42. E o caso do direito brasileiro que dispde sobre o tema no art. 475, caput, do CPC, nos seguintes
termos: “Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois de con-
firmada pelo tribunal, a sentenga: I — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal o
Municipio, e as respectivas autarquias e fundagdes de direito pblico; I — que julgar procedentes,
no todo ou em parte, os embargos a execucao de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI)”.
Os paragrafos 1° ¢ 2° do art. 475 excepcionam a aplicagdo deste artigo nos casos em que o direito
controvertido ndo exceda a 60 (sessenta) salarios minimos e nas hipoteses em que a sentenga esta
em conformidade com jurisprudéncia do plenario ou simula do Supremo Tribunal Federal ou
sumula de tribunal superior. Em outras leis extravagantes também consta previsao de sentengas
sujeitas a duplo grau obrigatorio de jurisdi¢ao, a exemplo da Lein® 1.533/1951 — Lei do Mandado
de Seguranga, paragrafo inico do art. 12, e da Lei n° 4.717/1965 — Lei da A¢ao Popular, art. 19.
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processuais. O maximo que se pode conceder ¢ uma prorrogacdo do prazo por
tempo razoavel, caso se apresente ao juiz alegagdes ¢ provas que justifiquem tal
excepcional providéncia. Se ndo existir tal circunstancia e ndo houve interposigéo
de recurso o problema ¢ de responsabilidade funcional do advogado do Estado
encarregado do caso, ou entdo a hipdtese ¢ de orientagdo em ndo recorrer dado o
inequivoco acerto da sentencga. Deste modo, o duplo grau obrigatorio de jurisdicao,
por ser um privilégio injustificavel, viola o principio da igualdade, além de fazer
dilatar o encerramento do processo desnecessariamente, o que também resulta em
violagdo ao principio do processo em tempo razoavel.

15. LEI QUE CONCEDE PRIVILEGIO DE INVERSAO DO ONUS DA
PROVA EM FAVOR DO CONSUMIDOR

A teoria classica a respeito do tema do 6nus da prova afirma que ao autor cabe
provar os fatos constitutivos do seu alegado direito, enquanto ao réu cabe a prova
dos fatos extintivos, modificativos e impeditivos que alegar na defesa.®

Alguns ordenamentos juridicos contém normas que consagram privilégio de
inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor.*

Os dispositivos legais que constam nos ordenamentos juridicos seguindo
integralmente a teoria classica ndo passam de um ponto de partida como regra,
de maneira nem de longe servem para resolver todos os casos que surgem no
processo. Segundo tal teoria em todos os processos em que o réu apresentar
contestacao sem alegar fatos extintivos, modificativos ou impeditivos o 6nus da
prova ¢ exclusivamente do autor, do mesmo modo que sempre que o réu apresentar
contestacao alegando fato extintivo, modificativo ou impeditivo o 6nus da prova
¢ exclusivamente do réu em relagdo a esses fatos.

Se o juiz tivesse que seguir a risca o dispositivo legal consagrador de tal
teoria em todos o0s casos certamente que cometeria injustica em muitos deles. A
posicao mais apropriada em torno desse assunto, no nosso entendimento, é a que
esta consubstanciada na teoria das cargas probatoérias dinimicas, segundo a
qual o 6nus da prova deve ser atribuido pelo juiz a parte que estiver em melhores
condigdes de provar segundo as circunstancias de cada caso concreto.*

43. O CPC brasileiro segue essa doutrina tradicional, ao dispor o seguinte: “O 0nus da prova incumbe:
I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II — ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor” (art. 333).

44. No direito brasileiro a Lei n® 8.078/1990 — Codigo de Defesa do Consumidor dispde que ¢ direito
basico do consumidor “a facilitagao da defesa dos seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
quando for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia” (art. 6°, VIII).

45. Cf. sobre o assunto nosso trabalho Onus da prova — consideragées sobre a doutrina das cargas
probatorias dindmicas. In Revista Juridica dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador: Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, 1999, vol. VI, pp. 235-260.
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Deste modo, os ordenamentos juridicos que invertem as regras do onus da
prova em favor do consumidor estdo a seguir essa teoria, na medida em que existe
uma hipossuficiéncia técnica do consumidor em relagdo ao fornecedor, de maneira
que tal privilégio conferido pela lei ao consumidor visa atender, no particular, ao
principio da igualdade. No entanto, isso ndo significa que a norma que prescreve
o privilégio em favor do consumidor deva ser aplicada em todos os casos. Volta-se
a teoria das cargas probatdrias dindmicas, porque poderdo surgir casos concretos
nos quais as circunstancias revelem que o consumidor esta em melhores condi¢des
de provar do que o fornecedor, ou entdo ambos terdo que provar alguma coisa
(teoria das provas compartilhadas).*

16. CONCLUSOES

1. O principio da igualdade ¢ um principio geral do direito, porque apli-
cavel em qualquer relagdo, estado ou situagdo juridica; de conotagdo
constitucional, porque sua fonte direta é a propria constituigdo; com forte
ligacdo com o principio democratico; e que se caracteriza como um direito
fundamental.

2. Por ser geral, o principio da igualdade também se aplica ao direito pro-
cessual.

3. Assim, tendo em vista que a tutela dos direitos, ndo raro, terd que ser
realizada pela via jurisdicional, quando o legislador se preocupa em dar
tratamento diferenciado entre as pessoas, situacdes ou coisas no plano
material terd que, muitas vezes, dar esse mesmo tratamento no plano
processual (principio da adaptagdo), devendo o juiz, igualmente, obser-
var o principio da igualdade no caso concreto em conformidade com a
constitui¢dao, de maneira que, a ndo ser assim, nao se estara garantindo
efetivo acesso a justica.

4. Odispositivo legal que prescreve privilégio de prazo em caso de litiscon-
sorcio com procuradores diferentes ¢ constitucional, porque seu objetivo
¢ eliminar ou reduzir a vantagem processual que tem a parte adversaria
no que se refere ao acesso aos autos do processo, mas a aplicagdo de tal
dispositivo deve ter em conta as circunstancias do caso concreto.

5. E constitucional o dispositivo legal que prescreve privilégio de prazo
diferenciado em favor da parte beneficiaria da justica gratuita, valendo

46. Nesse sentido, em termos, GIDI, Antonio. Defesa do consumidor — aspectos da inversdo do dnus
da prova no codigo do consumidor. /n Ciéncia Juridica. Belo Horizonte, vol., 64, 1995, pp. 24-33;
SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do onus da prova. Como garantia constitucional
do devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 71-80.
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ressaltar que, no caso, o privilégio de prazo esta posto em favor da propria
parte, e nao do defensor publico ou de quem substitua suas atribuigdes.

Nao harazdo aceitavel para se ter como constitucional a lei que estabelece
privilégio de prazo a Fazenda Publica e ao ministério ptblico, quando
este estiver a atuar como parte, sendo aceitavel, no entanto, a lei que
autorize ao juiz, caso a caso, conceder prorrogacao de prazo sempre que
as circunstancias do caso concreto justificarem tal providéncia.

E constitucional o dispositivo legal que garante privilégio de intimagio
pessoal ao defensor publico ou a quem esteja a exercer as suas fungdes,
vez que tal privilégio ndo esta posto em favor do defensor publico ou de
quem esteja a exercer as suas fungdes, mas sim do necessitado; esse pri-
vilégio tem justificacdo razoavel porque ¢ mecanismo que visa minorar a
desigualdade de armas entre as partes, ou, se existir tal igualdade (ambas
as partes sdo necessitadas), que objetiva melhor exercicio da defesa dos
direitos.

E inconstitucional o dispositivo de lei que concede aos procuradores de
Estado e aos membros do ministério publico, quando tal institui¢do esta
a atuar no processo como parte, o privilégio de comunicagdo pessoal
de atos processuais a tais agentes, quando os advogados das partes sdo
comunicados de tais atos por jornal oficial, porque ndo ha nada que jus-
tifique tal tratamento diferenciado, valendo observar que a diferenciagao
de tratamento, no caso, aumenta o custo do processo, porque tera que
ser feita mais uma intimagdo por um meio mais caro, e contribui para o
retardamento da prestagao jurisdicional.

E constitucional o dispositivo legal que prevé prioridade de tramitagdo a
processos em que o idoso figure como parte, vez que ha uma tendéncia
a que as pessoas a partir de determinada idade estdo mais proximas do
final da vida, de modo que ¢ justo que seus processos sejam julgados
com prioridade para que, uma vez vencedor na demanda, possa usufruir
do direito assegurado judicialmente. No entanto, ndo se trata de norma
bastante em si mesma, podendo existir outros processos que meregam
tratamento mais prioritario a depender das circunstancias de cada caso
concreto, solu¢do que o juiz tera que aplicar segundo critérios de propor-
cionalidade e razoabilidade.

Nao ha nada que justifique tratamento diferenciado em favor do Estado
no que se refere ao privilégio em favor deste no sentido de reduzir o valor
dos honorarios de advogado que tera que pagar em caso de sucumbéncia,
sendo injusto e, assim, inconstitucional o dispositivo legal que o consagra,
até porque o Estado se encontra numa certa situacao de vantagem frente
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12.

13.

ao cidaddo, na medida em que este, por nao ser, em regra, litigante habi-
tual, é obrigado a contratar advogado num ou noutro caso em que tenha
que defender direitos judicialmente, enquanto aquele, por ser litigante
habitual, dispde de quadro de advogados, o que significa, em principio,
que aqueles terdo custo mais elevado do que estes com advogados em
cada processo isoladamente.

E constitucional o dispositivo legal que concede tratamento diferenciado
em favor dos necessitados no sentido de dispensa-los de pagar honorarios
de advogado em caso de sucumbéncia ou de adiantamento de despesas
processuais; o caso ¢ de estado de necessidade, de maneira que tal privi-
légio ndo ¢ um favor legal, mas sim um direito fundamental, direito esse
que se nao for atendido esta-se a negar as pessoas que se encontram em
tal situacdo a possibilidade de tutela de direitos violados ou ameagados
de violagao.

E constitucional o dispositivo legal que concede & Fazenda Publica e ao
ministério publico, quando esté a atuar como parte, dispensa de adianta-
mento de taxas e despesas processuais nos ordenamentos juridicos em que
o Estado custeia tais servigos, vez que haveria verdadeira confusdo entre
as situagdes de credor e devedor, 0 mesmo ndo correndo nos Estados em
que os servigos judiciarios sdo privatizados ou com relagio a determinadas
despesas que o sistema judiciario deixa a cargo de terceiro; no entanto, os
valores das despesas processuais adiantadas pela parte contraria vencedora
na causa devem ser reembolsados de imediato, ou seja, fora dos sistemas
processuais especiais de pagamento de débitos judiciais do Estado.

O dispositivo legal que dispensa o autor popular de adiantar despesas
processuais nao fere o principio da igualdade, pela excepcional razao
de se tratar de um cidaddo que esta a defender o interesse publico e ndo
interesse proprio, o mesmo ocorrendo no caso de agao civil publica pro-
posta por entidade associativa no objetivo de defesa de interesse publico;
nesses casos, se os réus, tirante o Estado, adiantaram despesas processuais
e venceram a causa, ¢ de ter-se como justa a norma constitucional que
dispensa o autor do pagamento de tais despesas, bem assim de honorarios
de advogado dos réus, caso o autor popular nao tenha agido de ma-fé. No
entanto, sempre partindo do pressuposto de que o autor popular ndo agiu
de ma-fé, ndo é consentanea com o principio da igualdade a interpretag@o
de que esse 6nus deve ser suportado pelos proprios réus vencedores, ou
seja, sendo certo que ndo se deve impor a obrigagdo de tal restituigdo ao
autor popular, quem deve suporta-la é o proprio Estado, ndo importando
se contestou a agdo ou se ficou ao lado do autor, porque o cidadao deman-
dante estava a defender o interesse publico, o que significa dizer o interesse
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16.

do préprio Estado; se o cidaddo agiu de ma-fé ¢ justo que ele deva arcar
com o 6nus da sucumbéncia; no caso de agdo civil publica proposta por
entidade associativa no objetivo de defender interesses particulares ndo
deve haver privilégio algum, salvo estado de necessidade, caso em que
devem ser aplicadas as normas de gratuidade da justica.

E constitucional o dispositivo legal que concede tratamento diferenciado
ao réu revel em casos de direitos indisponiveis e litisconsorcio passivo
unitario; para melhor aplicacdo dessa regra entendemos que, ainda que
haja omissao da lei, deve o juiz, em aplicacdo ao principio da igualdade,
bem assim, aos principios do contraditério e da ampla defesa, ter cuidado
especial em caso de revelia, quando tem elementos para saber que o réu
¢ necessitado, ou surgiram esses elementos posteriormente, no sentido
de desconsiderar a revelia e oficiar a defensoria publica ou 6rgao equi-
valente, onde houver, para indicar defensor em favor do réu, ou, na sua
falta, providenciar ele proprio essa designacao, reabrindo-se o prazo para
defesa.

O duplo grau obrigatdrio de jurisdigdo, por ser um privilégio injustifica-
vel, viola o principio da igualdade, além de fazer dilatar o encerramento
do processo desnecessariamente, 0 que também resulta em violagdo ao
principio do processo em tempo razoavel.

E constitucional o dispositivo legal que inverte a regra geral do 6nus da
prova em favor do consumidor, na medida em que existe uma hipossufi-
ciéncia técnica do consumidor em relagao ao fornecedor; no entanto, isso
ndo significa que a norma que prescreve tal privilégio deva ser aplicada
em todos os casos, vez que poderdo surgir casos concretos nos quais as
circunstancias revelem que o consumidor estd em melhores condigdes
de provar do que o fornecedor, ou entdo ambos terdo que provar alguma
coisa (teoria das provas compartilhadas).
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