A inaplicabilidade da regra do art.475,I, do Código de Processo Civil (reexame necessário) à tutela jurisdicional coletiva da pessoa com deficiência.
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RESUMO
O texto busca demonstrar que o reexame necessário previsto no art.475,I do CPC não se aplica às ações civis públicas propostas em favor de pessoas com deficiência, por absoluta incompatibilidade, em razão da mais valia da tutela destas últimas, de natureza constitucional, a exigir satisfação efetiva e rápida, não se justificando a suspensão da eficácia da sentença monocrática que, em tese, inviabiliza sua execução provisória ou mesmo definitiva (na hipótese de ausência de recurso voluntário da Fazenda), caso admitido o recurso de ofício.

1. Introdução; 2. Reexame Necessário; 3. A Hipótese Prática; 4. Colisão de Direitos e Inaplicabilidade do Art.475,i do CPC; 5. Conclusões

1 - INTRODUÇÃO
:



Buscaremos demonstrar, em síntese, que quando se estiver diante de uma sentença proferida em favor do interesse coletivo “em sentido lato”
 de pessoas com deficiência e desfavorável às Fazendas Públicas Federal, Estadual e Municipal, Autarquias e Fundações Públicas, não haverá a incidência do reexame necessário previsto no art.475,I, do Código de Processo Civil, que suspende a eficácia da sentença e, via de conseqüência, em tese inviabiliza sua execução provisória (ou mesmo definitiva na hipótese de ausência de recurso voluntário da Fazenda), por pura incompatibilidade entre este último e a necessidade de tutela eficaz e tempestiva dos interesses dos primeiros
.

2 – REEXAME NECESSÁRIO: 



Dispõe o art. 475 do C.P.C. que a sentença proferida contra a União, o Estado, o Município e as respectivas autarquias e fundações de direito público não produzirá efeito senão depois de confirmada pelo tribunal, salvo as exceções previstas nos parágrafos 2º e 3º. 



O instituto vem sendo aceito pacificamente pela jurisprudência, que não vislumbra nele qualquer ofensa ao princípio constitucional da isonomia
.



A corrente doutrinária majoritária, como aponta Nelson Nery
, atribui-lhe a natureza jurídica de condição de eficácia da sentença uma vez que, apesar de existir e ter validade, somente produzirá seus efeitos após confirmada pela superior instância o que inviabiliza, em tese, possa ser promovida a sua execução provisória
. 

3 - A HIPÓTESE PRÁTICA



Imaginemos a seguinte situação
: ação civil pública proposta pelo Ministério Público contra a Fazenda Pública do Estado, em favor de vários adolescentes, autistas, com episódios de auto e hetero-agressividade, sem suporte paterno, mães dedicadas, mas com parcos recursos financeiros. Negada a antecipação de tutela, seja pelo argumento que for (até mesmo sob o pretexto de sua incompatibilidade com ações contra a Fazenda Pública, em razão da imperiosidade do reexame necessário), alcança-se êxito na determinação da sentença de garantir aos jovens atendimento em entidade especializada, em regime residencial, às expensas do Estado (que ainda não dispõe de entidade pública para prestar tal serviço). Todavia, na parte final da sentença, o il. Magistrado monocrático determina que, caso não haja recurso voluntário, os autos devam seguir ao Tribunal de Justiça para reexame necessário. Nesta hipótese, em uma perspectiva otimista, a solução efetiva da questão foi projetada para dois ou três anos.

4 – COLISÃO DE DIREITOS E INAPLICABILIDADE DO ART.475,I DO CPC
            A grande preocupação do direito processual moderno
 é a excessiva duração do processo – en el processo, el tiempo es algo más que oro: es justicia (Couture) -, vindo à lume a advertência de De la Bruyere de que “a demora na administração da justiça constitui, na verdade, pura denegação de justiça!”
, reiterada pelo art.6º,§1º, Convenção Européia para Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais ao dispor que a justiça que não resolve litígios em prazo razoável não é uma justiça acessível
.



A par deste aspecto, retomando a questão da colisão observamos que haverá uma antinomia jurídica a partir da existência de um conflito entre duas normas, dois princípios, ou de uma norma e um princípio geral de direito em sua aplicação prática a um caso particular
. E mais. Para haver conflito normativo, as duas normas devem estar em conformidade com o sistema ou seja devem ser válidas e diante da antinomia jurídica deverá o aplicador do direito optar por uma, o que implicará a violação da outra, dilema para cuja solução apresentam-se alguns critérios tradicionais, dentre os quais destacamos: o hierárquico (lex superior derogat legi inferiori); o cronológico (lex posterior derrogat legi priori) e o de especialidade (lex specialis derrogat legi generali).A estes soma-se outro, lembrado por Maria Helena Diniz: frente à autonomia, excepcionalmente deve prevalecer o valor “justum”, é dizer, segue-se a norma mais justa ou mais favorável à salvaguarda da ordem pública e social, permitindo a aplicação do direito com sabedoria, prudência, eficácia e coerência com seus princípios.A correção do conflito normativo dá-se adaptando a norma que for mais razoável à solução do caso concreto
.



Uma vez encontrável a solução da contradição através dos recursos a outras regras e princípios jurídicos tais como os anteriormente declinados (critério hierárquico, cronológico etc.), estaremos diante de uma antinomia aparente. Do contrário, não sendo encontrada uma solução no próprio ordenamento jurídico, estaremos diante de uma antinomia real, solucionável através da edição de uma nova norma jurídica.



Nosso caso acomoda-se com a hipótese de antinomia aparente.


Partindo destas idéias, o primeiro passo será identificar a natureza dos direitos resguardados na tutela coletiva da pessoa com deficiência e na tutela dos interesses da Fazenda Pública, Autarquias e Fundações Públicas.



No primeiro caso, pelo rol de bens tutelados: vida, liberdade, saúde, educação, alimentação, trabalho, formação profissional etc. não é difícil concluir que estamos tratando com direitos fundamentais, entendidos como a concreção histórica do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana
, um dos fundamentos de nosso Estado Democrático de Direito (art.1º,III, da CF/88), com vistas à construção de uma sociedade justa, livre e solidária (art.3º,I, CF/88). 



A pessoa humana é, sem dúvida, o mais importante dos valores, tendo Miguel Reale admitido que o Direito, como concretização da idéia de justiça na pluridiversidade de seu dever-ser histórico, tem a pessoa “como fonte de todos os valores”
 e, por conseguinte, expressa a fonte e a base mesma do direito, o critério legitimador da ordem jurídica.



Evidentemente que a pessoa humana não se reveste de valor absoluto a prevalecer sobre qualquer outro e em todas as situações, havendo hipóteses concretas onde, verificado conflito entre o individual e o coletivo, deverá ser buscada a compatibilização entre as posições através, por exemplo, do critério da ponderação: resolve-se a colisão pelo sacrifício mínimo dos direitos em jogo.



Na hipótese “sub studio”, mais do que o interesse individual da pessoa humana, está-se tutelando o interesse coletivo destas mesmas pessoas de forma que, por um ou outro enfoque não irá perder o status de um valor essencial, constitucionalmente resguardado. Em contrapartida, a raiz da proteção à Fazenda Pública é a maior garantia ao Erário, aos direitos e salvaguarda dos interesses da Fazenda Pública, Autarquias e Fundações Públicas, pela incúria, desídia, negligência ou omissão de seu Procurador.



Neste confronto deve prevalecer, indiscutivelmente, a salvaguarda dos primeiros, em detrimento do segundo: a) pela incidência do princípio da hierarquia uma vez que os primeiros são mais importantes que o segundo e têm respaldo constitucional enquanto este último, não; b) face ao “valor justum” a que refere Maria Helena Diniz, afinal muito mais justa ou mais favorável à salvaguarda da ordem social a tutela dos primeiros, considerando-se o próprio desiderato e natureza das ações coletivas e; c) diante do princípio da especialidade
.



Quanto a este último aspecto é importante ressaltar que: a) as regras do CPC são aplicáveis às ações civis públicas propostas com esteio na lei nº 7.853/89 (que trata da tutela das pessoas com deficiência) naquilo que não as contrariar (p.ex. o prazo de 15 dias para contestar, com seu prolongamento – arts.297 e 188 da lei adjetiva), o que, à evidência, não é o caso do reexame necessário previsto no CPC, além do que, sendo a regra do art.475 excepcional, deve ser interpretada restritivamente
; b) a lei nº 7.853/89 – federal (ou nacional) e especial -, no art.4º, § 1º dispõe que:”a sentença que concluir  pela carência ou pela improcedência da ação ficará sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo Tribunal” ou seja apenas e tão somente nestas hipóteses, eminentemente protetivas às pessoas com deficiência, como autoras, haverá a necessidade do duplo grau, sem espaço para a hipótese do art.475,I, do CPC, voluntariamente não reproduzida pelo legislador federal de então. 


Cientes de que não existam regras gerais para a solução dos conflitos de direito, ficando à mercê da análise de cada caso concreto, a situação hipotética que reproduzimos linhas atrás dá bem a dimensão do que propomos:será justo ou juridicamente correto incidir a regra processual da revisão obrigatória, com a suspensão dos efeitos da sentença até sua reapreciação – em 02 anos, numa projeção otimista – pela Instância Superior ou este agir feriria de morte a garantia de acesso à justiça? Prevalece o resguardo da vida dos jovens autistas em situação de risco social ou do Erário? 



Outra questão concreta: na antecipação de tutela. Mantida a sistemática atual, poderemos encontrar quem resista ao reconhecimento da eficácia da decisão concessiva de antecipação de tutela após a prolação da sentença de mérito de 1º grau que acolher o pedido e tornar definitiva a tutela antecipada porque, sujeita esta última ao reexame necessário e sendo ela o instrumento de reconhecimento do pedido, em substituição àquela provisória, estará com seus efeitos suspensos. Trata-se de situação esdrúxula do ponto de vista prático, pois equivale a admitir um maior valor à decisão preliminar e provisória proferida em cognição sumária (porquanto gerou efeitos enquanto não adveio a decisão de mérito) que à sentença proferida posteriormente, após longo período de maturação; é imaginar, mutatis mutandis, a decretação da prisão provisória do acusado no curso da instrução para soltá-lo com a sentença de 1º grau que reconheça sua culpa e imponha o regime prisional fechado! 




A se admitir que as verbas do Tesouro pertençam, em última análise, à coletividade ou mesmo que sempre somos atingidos, ainda que indiretamente, quando a Fazenda Pública é condenada, devemos lembrar que continuará existindo o sistema recursal das ações civil públicas pelo qual é facultado ao juiz “conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparável à parte” – art.14 da lei nº 7.347/85 c/c art.7º da lei nº 7.853/89 e a desídia do procurador apurada quer com vistas ao respectivo estatuto da categoria profissional ou à lei federal nº 8.429/92, especialmente arts.9º,10 e 11.



Tratando de recurso, a regra geral em sede de ação civil pública é da não suspensividade dos seus efeitos, para evitar o perecimento do direito, dando-se um crédito de certeza presumida às decisões proferidas pelo juiz e, com a adoção do reexame necessário pró-Fazenda, tal sistemática fica prejudicada, na prática.



Desta forma, entendemos que a não incidência da regra do art.475,I do CPC às hipóteses de ações coletivas em defesa das pessoas com deficiência coloca a questão da efetivação e adequação da tutela jurídica destas pessoas em seus devidos eixos, sem ferir o resguardo dos interesses da Fazenda Pública, afinal tutela adequada e efetiva deve ser entendida como aquela que o jurisdicionado necessita e no momento em que precisa.

5 -CONCLUSÕES


Ao final destas considerações, podemos extrair, topicamente, as seguintes conclusões:

- o reexame necessário previsto no Código de Processo Civil é um privilégio concedido à Fazenda Pública, Autarquias e Fundações Públicas e consiste em uma condição de eficácia da sentença proferida contra aquelas, em tese não permitindo execução provisória sem expressa autorização legal;

- a tutela dos direitos das pessoas com deficiência tem gênese constitucional e exige satisfação efetiva e rápida, face a natureza dos valores protegidos;

- há uma colisão de direitos - antinomia jurídica aparente - quando em ações civis públicas em que se tutelam interesses das pessoas com deficiência se aplica o regramento do art.475,I, do CPC;

- esta antinomia aparente se resolve com a adoção dos critérios da hierarquia, especialidade e do “valor justum”;

- prevalecerá a defesa dos interesses coletivos das pessoas portadoras de deficiência sobre os da Fazenda Pública, Autarquias e Fundações Públicas e, conseqüentemente, não se deve aplicar a regra prevista no art.475,I, do CPC nestes casos;

- a incidência da regra do reexame necessário pode levar ao equívoco de não se reconhecer eficácia de decisão concessiva de antecipação de tutela após a prolação de sentença favorável de primeiro grau, que terá seus efeitos suspensos;

- o resguardo contra dano irreparável à Fazenda Pública, Autarquias e Fundações Públicas pode efetivar-se através da sistemática recursal das ações civis públicas, com a concessão do efeito suspensivo ao recurso voluntário;

- a desídia do responsável pela defesa dos interesses fazendários, autárquicos e das fundações públicas pode ser apurada e sancionada autonomamente.

* Promotor de Justiça da Infância e da Juventude da Capital (SP), designado para o Grupo de Atuação Especial de Proteção às Pessoas Portadoras de Deficiência; especialista em direitos difusos e coletivos pela Escola Superior do MP; Mestre em direito das relações sociais pela PUC/SP e doutor em direito constitucional pela mesma universidade.


1Tivemos oportunidade de analisar o tema aqui proposto, com mais vagar e em maior profundidade, em outro texto: O art. 475, do II, do CPC e a de outras formas de impugnação às Decisões Judiciais, Nelso Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord). série Aspectos Polêmicos e Atuais dos Recursos, nº 4, São Paulo:RT, 2001. O referido artigo 475 foi modificado, em 2001, com alteração dos incisos, razão pela qual, atualmente, o tema em análise está inserido no inciso I e não mais no II.


� Tivemos oportunidade de analisar o tema aqui proposto, com mais vagar e em maior profundidade, em outro texto:O art.475, do II, do CPC e a Tutela Jurisdicional coletiva da criança, do adolescente e da pessoa portadora de deficiência, in Aspectos polêmicos e atuais dos Recursos Cíveis e de outras formas de impugnação às Decisões Judiciais, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord), série Aspectos Polêmicos e Atuais dos Recursos, nº 4,São Paulo:RT,2001.O referido artigo 475 foi modificado, em 2001, com alteração dos incisos, razão pela qual, atualmente, o tema em análise está inserido no inciso I e não mais no II.


� Aqueles tratados no parágrafo único do art.81 do Código de Defesa do Consumidor . 


� A inexeqüibilidade provisória desta sentença é apontada por Nelson Nery ao estudar os efeitos dos recursos e das sentenças, quando anota que “Olhando o fenômeno por outro ângulo, poder-se-ia dizer que o que ocorre durante o prazo que vai da publicação da decisão até o escoamento do termo para a interposição do recurso é a suspensão dos efeitos da sentença, não por incidência do efeito suspensivo do recurso, mas porque a eficácia imediata da decisão fica sob a condição suspensiva de não haver interposição de recurso”(Princípios fundamentais:Teoria geral dos Recursos,2ªed.,São Paulo:RT,1999, p.208).


� Dispõe o verbete 10 da Súmula do TRF da 3ª Região: “O art.475, inciso II, do CPC (remessa oficial) foi recepcionado pela vigente Constituição Federal”. Já o verbete 45 da Súmula do STJ enuncia: “No reexame necessário é defeso, ao tribunal, agravar a condenação imposta à Fazenda Pública” (reformatio in pejus).


� Op.cit.p.263-4. 


� Diferente é a hipótese prevista para a sentença que concede o mandado de segurança porque, apesar de estar sujeita ao duplo grau de jurisdição, comporta execução provisória, por força do parágrafo único, do art.12, da lei 1.533/51.


� A situação hipotética assemelha-se a uma real, retratada nos autos do processo nº 005.01.9011421-4 (tutela de adolescente com deficiência, via ação civil pública), que tramitou perante a Vara da Infância e da Juventude do Foro Regional de São Miguel Paulista – São Paulo e para cuja execução provisória da sentença (foi negada a antecipação de tutela) foi necessária a interposição de Mandado de Segurança, sob os auspícios de muitos dos argumentos aduzidos neste estudo.


� Esta necessidade de efetivação de direitos, liberdades e garantias já foi sentida no Direito Português ao introduzir, através da LC 1/97, importante inovação consistente na criação de “procedimentos judiciais céleres e prioritários” (CRP,art.20º/4) no intuito de obter-se a tutela efetiva e em tempo apropriado, contra a ameaça a tais direitos, liberdades e garantias, observando Canotilho que a “efectivação deste direito pressupõe uma nova formatação processual tendente a responder às exigências de celeridade e prioridade (assim, por exemplo, redução de prazos, eliminação de eventuais recursos hierárquicos necessários no contencioso administrativo).” (JJGomes Canotilho.Direito Constitucional e Teoria da Constituição,3ªed.,Coimbra:Almedina,1998, p.473, com grifo nosso).


� apud José Rogério Cruz e Tucci. Tempo e Processo,São Paulo:RT,1997,p.8 e 15. 


� Mauro Cappelletti e Bryant Garth.Acesso à Justiça,Porto Alegre:Sérgio Fabris,1988,p.20-21.                                        


� Mª Helena.Diniz.Compêndio de introdução à ciência do direito,11ªed.,São Paulo:Saraiva,1999 p.469.


� Ibidem, p.478.


� Edilsom Pereira de Farias.Colisão de Direitos,Porto Alegre:Sergio Fabris,1996, p.17.


� Linhas Evolutivas da Teoria Tridimensional do Direito apud Edilsom Pereira de Farias,Colisão de Direitos, p.46, nota 80.


� Gilmar Ferreira Mendes, na apresentação da obra Colisão de Direitos já referida, traz a seguinte lição da doutrina germânica: “Na tentativa de fixar uma regra geral, consagra Dürig a seguinte fórmula: valores relativos às pessoas tem precedência sobre valores de índole material” (p.12,com grifo no original). 


� TRF, 2ªR.AI 96.02.28814-0, RJ, 4ª T., Relª p/o Ac. Juíza Nizete A L.Rodrigues, DJU 28.4.98.
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