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RESUMO

bY

Diante da forca normativa conferida a Constituicdo e aos principios nela
consagrados, segundo a Otica neoconstitucionalista, todas as normas
infraconstitucionais devem promover a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais. Notadamente, no tocante as normas processuais, dado seu iminente
aspecto instrumental, a criacao legislativa e a interpretacdo legal ndo deveriam
conduzir a comportamentos que se afastam do conteddo axiolégico-normativo
expresso nos principios constitucionais. Neste diapasdo, o trabalho a ser
desenvolvido busca analisar o instituto do reexame necessario, disposto no artigo
475 do Caodigo de Processo Civil, a fim de apreciar a sua constitucionalidade a luz
do principio da igualdade, positivado na Constituicdo Federal de 1988 no caput de
seu artigo 5° Assim, os fundamentos pragmatico e tedrico que embasam tal
previsdo, respectivamente, a presumida hipossuficiéncia do Estado em Juizo e
protecdo do interesse publico, serdo investigados segundo os balizamentos
propostos por Celso Antdnio Bandeira de Mello em suas obras Contetdo Juridico do
Principio da Igualdade (2003) e Curso de Direito Administrativo (2009). Uma vez
delimitado o alcance dos principios da isonomia e da supremacia do interesse
publico, concluir-se-4, ao final, que a remessa ex officio ndo se presta a tutelar a
igualdade processual, tampouco o interesse publico primario, consubstanciando-se,

portanto, verdadeira ofensa a ordem constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Forca normativa da Constituicio. Reexame necessario.

Principio da lgualdade. Interesse publico. Principio da supremacia do interesse

publico. Ofensa a ordem constitucional.



ABSTRACT

Acoording to the normative power conferred to the Constitution and to the principles
enshrined in it, from the viewpoint neoconstitucionalista, all infra norms must promote
the implementation of fundamental rights and guarantees. Especially, concerning the
procedural rules, given its imminent instrumental aspect, the creation legislative and
the legal interpretation should not lead to behaviors that deviate from the axiological-
normative content expressed in constitutional principles. Thereby, the work to be
done aims to analyze the institution of review required, article 475 of the Code of Civil
Procedure, to appreciate its constitutionality in light of the principle of equality,
positivado in the Federal Constitution of 1988 in the caput of article 5 . Thus, the
pragmatic and theoretical foundations that underlie this prediction, respectively, the
presumed hipossuficiéncia of the State in the Court and the protection of the public
interest, shall be investigated according to the proposed guideposts by Celso Antonio
Bandeira de Mello in his works Legal Content of the Principle of Equality (2003 ) and
Course of Administrative Law (2009). Once the scope of the principles of equality
and the supremacy of the public interest delimited, will conclude, in the end, that the
shipment ex officio does not lend itself to safeguard the procedural equality, neither

the primary public interest and takes the form, so, real offense to constitutional order.

KEYWORDS: Normative force of the Constitution. Review necessary. Principle of
Equality. Public interest. Principle of the supremacy of the public interest. Offense

against the constitutional order.
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1 INTRODUCAO

A luz do neoconstitucionalismo e da manifesta forca normativa da
Constituicdo, as normas infraconstitucionais, entre as quais se encontram as normas
processuais civis, ndo admitem que sua criacdo legislativa e sua interpretacado se
deem em desconformidade com o conteldo axiolégico-normativo dos principios
constitucionais. No presente trabalho, merece destaque a apreciacdo pormenorizada
do principio da igualdade, positivado no art. 5° caput, da Constituicdo Federal de
1988, que em sua faceta processual assevera a paridade de armas entre as partes.

Ocorre que, em que pese a reafirmacao do preferido principio no artigo
125, inciso | do Cddigo de Processo Civil, este mesmo diploma legal prevé em seu
artigo 475 a remessa necessaria, prerrogativa processual atraves da qual
determinadas sentencas contra a Fazenda Publica demandam a obrigatoriedade do
duplo grau de jurisdicdo como condicao de eficacia.

Tal dispositivo, em tese, encontraria arrimo constitucional na medida em
gue restabeleceria a igualdade processual, dada a presumida hipossuficiéncia do
Estado em Juizo; e, também, em virtude da protecdo do interesse publico, o qual
exigiria tutela diferenciada por sua relevancia para toda a coletividade. Por essas
razdes, varios sao os doutrinadores que advogam pela manutencdo da remessa ex
officio, cuja aplicacdo é amplamente assegurada jurisprudencialmente, inclusive
através de sumulas dos Tribunais Superiores.

Em sentido contrario, o presente trabalho tem como objetivo investigar se
a remessa necessaria, realmente, cumpre o seu objetivo de equiparacéo processual
da Fazenda Publica e do particular quando em Juizo, ou melhor, se existe, de fato,
desigualdade processual que ainda mereca reparo quando do momento
imediatamente apés a protelacdo da sentenca. Além disso, o instituto em comento
também sera apreciado sob a 6ética do principio da supremacia do interesse publico,
com o fim de se verificar a sua eficacia na protecdo do bem comum.

Com isso, pretende-se examinar se nao haveria ofensa ao principio da
igualdade, visto que a previsdo do reexame necessario representaria a dispensavel
postergacdo do processo, consubstanciando-se verdadeiro privilégio processual,
uma vez que nao se obteria a contrapartida esperada, qual seja, de paridade de

armas e protecdo ao interesse publico.
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Para tanto, a presente pesquisa cientifica se guiard pela investigacao
bibliografica — através da revisdo da producédo literaria sobre o tema-problema
escolhido —, bem como pela consulta aos dispositivos legais pertinentes e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, sendo que a apreciacdo das fontes teorico-
documental se dard de maneira critica e exegética, para que seja possivel a
compilacdo de subsidios tedricos aptos a embasarem a solu¢do que se pretende
produzir ao final.

Tendo em vista a necessidade de delimitacdo dos principios
constitucionais da igualdade e da supremacia do interesse publico para a correta
compreensao do reexame necessario, a presente pesquisa adota como marco
tedrico os balizamentos propostos por Celso Antbnio Bandeira de Mello em suas
obras Conteudo Juridico do Principio da Igualdade (2003) e Curso de Direito
Administrativo (2009).

Uma vez ultrapassadas as considerac¢des iniciais acerca da atual fase
constitucionalista e a sua correlacdo com a forca normativa da Constituicao,
proceder-se-a investigacao sobre a instrumentalidade do processo na efetivacao das
garantias constitucionais; o conteudo juridico da isonomia; a proeminéncia da
garantia da igualdade em sua faceta processual de paridade de armas e a sua
conexdo com o devido legal e a prestacéo jurisdicional.

A seguir, uma vez sintetizado o instituto do reexame necessario, sera
apreciado de maneira critica o conceito de interesse publico, a fim de que sejam
tracados seus limites e, também, para que seja possivel a exata compreensédo do
principio da supremacia do interesse publico.

Ao final, valendo-se da pesquisa até entdo desenvolvida, buscar-se-a
compreender a constitucionalidade da remessa ex officio, sob a ética do principio da
igualdade, verificando-se a robustez do fundamento tedrico de protecdo ao interesse
publico e considerando-se, ainda, outras garantias processuais constitucionais que
restariam, também, maculadas com a previséo do artigo 475 do Codigo de Processo
Civil.

Por fim, a justificativa do tema escolhido, bem como do trabalho a ser
desenvolvido, € o de contribuir cientificamente para o aperfeicoamento do prestacéo
jurisdicional, entendendo que esta melhor se configurara na medida em que maior

for a observancia aos principios constitucionais da igualdade e do devido processo
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legal, compatibilizados, no que for possivel, com a protecdo ao interesse publico e
as garantias processuais conferidas a Fazenda Publica.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A INSTRUMENTALIDADE DO

PROCESSO

2.1 A forca normativa da Constituicdo

O fim da Segunda Guerra Mundial consubstanciou relevantissimo marco
histérico do periodo moderno, cujos reflexos também foram observados no campo
das ciéncias juridicas. Ainda que, até os dias atuais, o positivismo juridico® exerca
grande influéncia, certo é que o ciclo de ascenséo e queda dos regimes fascistas e
nazistas representou verdadeira crise politica do referido pensamento. Nesse
cenario, surge o movimento pos-positivista que busca restabelecer a relacdo entre
direito e ética, valorizando os principios e a sua insercdo nos diversos textos
constitucionais promulgados a partir de entdo. No Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 consagrou a mudanca tedrica noticiada.

De acordo com as licdes de Avila (2008), o pOs-positivismo, juntamente
com a nova fase do constitucionalismo moderno — o neoconstitucionalismo —,
consagraram o objetivo principal de todo o ordenamento juridico como sendo o de
concretizacdo dos direitos e garantias assegurados constitucionalmente.?

A transmutacao do paradigma tedrico, evidenciada na ampla descricdo de

direitos nas Constituicbes modernas, alterou a hermenéutica constitucional. Os

! Sendo uma das correntes da Teoria do Direito, o positivismo juridico procura explicar o fenémeno
juridico a partir, exclusivamente, do estudo das normas positivas, ou seja, aquelas postas pela
autoridade soberana de determinada sociedade. Representa uma opcdo pela neutralidade do
intérprete do direito, sustentando que ele ndo deve se posicionar relativamente aos contetdos das
normas, mas apenas descrevé-los, de modo a preservar a vontade politica expressa pelo legislador.
Segundo os ensinamentos de Hans Kelsen (2009), o direito deve ser entendido como puro, isto &,
livre de qualquer concepgédo social ou valorativa. Por esta razdo, a validade da norma se verifica,
unicamente, através de sua ligacdo & denominada norma fundamental.

% Pés-positivismo e constitucionalismo retinem varias correntes doutrinarias, que tém em comum a
primazia da Constituicdo. Contudo, cada corrente adota uma maneira diversa de atribuir eficicia as
normas constitucionais, explorando, também de forma distinta, os limites e possibilidades desta
eficacia, a exemplo das diferentes concepgdes acerca dos principios e das regras e sobre as formas
de aplica-los. De qualquer modo, os balizamentos tedricos e as preocupagbes sdo coincidentes,
guais sejam, “a preservagao da forga normativa das constituigdes, a vinculagéo dos poderes publicos,
a necessidade de se levar os direitos fundamentais a sério, a consolidagédo do regime democrético,
enfim, a busca pelo aprimoramento do estado constitucional de direito” (TRINDADE; STRECK, 2012,
p. 10).
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principios constitucionais — até entdo reduzidos a standards — passaram a ter forca

normativa, interferindo, sobremaneira, na elaboracéo e na aplicacao do direito:

Sem perder a caracteristica de normatividade que impera na ciéncia juridica
a norma passou a absorver os valores e a ideologia de uma sociedade,
sobretudo através dos principios que, como dito antes, sdo dotados de alto
grau de abstracdo e possuem forca vinculante potencializada pelas
constituicdes. Assim € que valores como o da dignidade humana, a
democracia, a legalidade, o julgamento segundo o devido processo legal,
entre tantos outros, passaram a ser tdo vinculantes quanto qualquer outro
tipo de norma juridica. Mais ainda: passaram a fundamentar e dar unidade a
todo o ordenamento juridico. (RATTACASO, 2010, p. 19)

Uma vez reconhecida a forgca normativa da Carta Magna, os principios
constitucionais passaram, pois, a informar todo o ordenamento juridico, tornando-se
normas de hierarquia superior que norteiam o processo de elaboracao legislativa,
bem como a tarefa de interpretacéo das leis para aplicacéo ao caso concreto.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 53) sintetizou, conforme abaixo
transcrito, a conclusdo quanto a importancia dos  principios no

neoconstitucionalismo:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tdnica e Ihe d& sentido
harménico. (...) Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencéo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldao do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Dessa maneira, o estudo do Direito Processual e a aplicacdo das
respectivas normas processuais ndo poderdo se desenvolver de forma apartada do
conteddo axiolégico-normativo dos principios constitucionais que regem o processo,
visto que “os principios ndo estao ‘fora’ da legalidade, entendida essa como o Direito
positivo: os principios a compdem”. (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 36)

Notadamente na seara do Direito Processual Civil, o
neoconstitucionalismo avigora a faceta instrumental do processo como meio de

promover o escopo do proprio Estado Democratico de Direito, qual seja, o de

assegurar direitos e garantias fundamentais.
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2.2 O processo como instrumento de efetivacdo das garantias

constitucionais

De plano, cumpre ressaltar que a instrumentalidade do processo ndo mais
se encerra na sua funcao de resolucdo de conflitos. O direito processual serve néo
s6 como um caminho procedimental para a concretizacdo do direito material arguido
na lide, mas também deve ser pensado como instrumento adequado de realizacédo
dos direitos e garantias fundamentais. Assim, “quando se fala em instrumentalidade
do processo, ndo se quer minimizar o papel do processo na construcao do direito,
visto que é absolutamente indispensavel, porquanto método de controle do exercicio
do poder”. (PASSOS, 2001, p. 64)

Como forma de elucidar ambos os intentos contidos no processo, acima
referidos, foram-lhe atribuidas duas dimensdes: uma subjetiva, correspondente a
necessaria adequacao a tutela dos direitos fundamentais; e outra, objetiva, segundo
a qual o proprio processo deve ser estruturado de acordo com os direitos
fundamentais. (MARINONI, 2006, p. 63)

Analogicamente, confere-se ao processo o0 papel de co-protagonista, vez
gue as regras processuais devem contribuir para que garantias fundamentais assaz
relevantes, como a igualdade das partes e o contraditorio, sejam concretizadas.
Conforme ja dito, a forca normativa da Constituicdo conforma ndo sé a atuacéo do
legislador, mas também a dos operadores juridicos. Enquanto estes devem atentar
para a funcdo das regras processuais a fim de Ihes dar maior efetividade, aquele
deve cria-las em consonancia com os direitos fundamentais. (DIDIER JUNIOR,
2011)

No tocante ao tema a ser desenvolvido neste estudo e considerando,
igualmente, o universo de direitos e garantias fundamentais estabelecidos
constitucionalmente, sobrepde-se a garantia da igualdade®, a qual informa e vincula

a interpretacao dos demais direitos fundamentais.

% “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.
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2.3 O principio da igualdade

Inegavelmente, a notéria afirmacdo aristotélica quanto ao conteudo do
principio da isonomia revela-se como a mais difundida, sendo um valido “ponto de

”4

partida™. Segundo Aristételes (1984, Livro V), a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.
Ocorre que tal assertiva carece de melhor delimitacdo concreta, capaz de

"5 Celso Antonio

conferir ao principio em comento efetivo “cunho operativo seguro
Bandeira de Mello debrucou-se sobre o tema na obra “Conteudo Juridico do
Principio da Igualdade” (2003) e advertiu que, apesar da procedéncia da
supramencionada afirmacéo, é preciso, ainda, que se respondam certas indagacoes
para que, entdo, seja possivel “converter sua tedrica proclamagéo em guia de uma
praxis efetiva, reclamada pelo préprio ditame processual”. (2003, p. 11)

Imprescindivelmente, serd necessario identificar aqueles individuos
reconhecidos como iguais e, por consequéncia, aqueles que se encontram atrelados
a algum fator de discrimen. Para tanto, deve ser investigada e respondida a seguinte
indagacao: “qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a isonomia —
gue autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos apartados para fins de
tratamento juridicos diversos?". (MELLO, 2003, p. 11)

O Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que, inicialmente, deve-se
verificar o elemento tomado como fator de diferenciacdo. Em seguida, cumpre
analisar a correlacdo l6gica abstrata existente entre o fator erigido em critério de
discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado. Por fim,
dever-se-a atinar para a consonancia desta correlacdo logica com o0s interesses
absorvidos no sistema constitucional. A identificacdo de qualquer inconsisténcia em
alguma etapa da apreciacdo proposta significa, pois, afronta ao principio
constitucional da isonomia. (MELLO, 2003)

* Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 11) ressalta a procedéncia da afirmac&o aristotélica, mas
a considera como incompleta, pelo que reconhece sua validade como “ponto de partida”. Segundo o
autor, para que se tenha a completude do conceito de igualdade é preciso, ainda, indagar quem
seriam 0s iguais e quem seriam os desiguais.

® Express&o usada por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 11).
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Agiganta-se a necessidade de uma profunda critica acerca do contetdo
da igualdade em razdo de sua imensuravel relevancia, ao ponto do Tribunal
Constitucional da Alemanha ter afirmado, por diversas vezes, que 0 principio da
isonomia “como regra juridica, tem um carater suprapositivo, anterior ao Estado, e
gue mesmo se nao constasse do texto constitucional, ainda assim teria de ser
respeitado”. (COELHO, 2009, p. 180)

O Constituinte Originario de 1988 optou por prever, expressamente, a
garantia da igualdade e o fez, sabidamente, em privilegiada posi¢do topografica.
Uma vez colocado em primeiro lugar na enumeracao dos direitos e garantias que a
Constituicdo assegura, ao principio da igualdade foi conferida, ainda que de maneira
tacita, uma proeminéncia substancial. Dessa forma, seria responsavel por reger os
direitos que sao enunciados em seguida.

Neste mesmo diapasdo, consagra-se a isonomia como o0 maior dos
principios garantidores dos direitos individuais e assevera-se que “a lei ndo deve ser
fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidadaos”. (MELLO, 2003, p. 10)

Assim, Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 10) adverte que o
legislador € o destinatario precipuo da clausula constitucional da igualdade, vez que
a producdo normativa, por mais discriminatorios que possam ser 0s critérios da
politica legislativa, encontra no principio da igualdade a primeira e mais fundamental
de suas limitacdes.

Sob a perspectiva processual, cuja previsao legal esta contida no artigo
125, inciso | do Cédigo de Processo Civil®, a garantia da isonomia imp&e a criacdo
de uma série de regras processuais adequadas as particularidades de cada sujeito
do processo. Isso significa proporcionar as partes as mesmas oportunidades e os
mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e

pretensoes:

(...) essa paridade de armas entre as partes ndo implica uma identidade
absoluta entre os poderes reconhecidos as partes de um mesmo processo e
nem, necessariamente, uma simetria perfeita de direitos e obrigacbes. O
gue conta é que as diferencas eventuais de tratamento sejam justificaveis
racionalmente, a luz de critérios de reciprocidade, e de modo a evitar, seja
como for, que haja um desequilibrio global em prejuizo de umas das partes.
(MARINONI, 1999, p. 256)

® In verbis: “Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-
Ihe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento”.



16

Destarte, ndo basta que a lei seja igualmente aplicada a todos, eis que a
igualdade formal ndo se mostra capaz de afastar a concreta e odiosa desigualdade
substancial. Notadamente na seara processual, para além do tratamento equanime,

o procedimento deve proporcionar as partes as mesmas armas no embate juridico.

2.4 Igualdade processual: paridade de armas

Sem embargo das consideracdes ja postas quanto a instrumentalidade do
processo, a tonica da isonomia processual repousa em assegurar aos litigantes
instrumentos judiciais aptos a protecdo de seus direitos subjetivos materiais. A
paridade de armas € entendida como garantia de que as partes tenham
oportunidades iguais de influenciar a formacao da convic¢ao do juiz.

Para tanto, a igualdade processual ndo se encera com a simploria e

insuficiente previsao legal equanime, sendo que:

No processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar
as partes e permitir que litiguem em paridade de armas, sempre que alguma
causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em condi¢des
de superioridade ou de inferioridade em face da outra. Mas é muito delicada
essa tarefa de reequilibrio substancial, a qual ndo deve criar desequilibrios
privilegiados a pretexto de remover desigualdades (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2010, p. 60)

Ressalta-se, portanto, que decorre do préprio principio da igualdade a
permissao para que as regras processuais estabelecam oportunidades diferenciadas
dentro do processo, justamente como forma de equalizar as discrepancias faticas,
no mais das vezes, relacionadas a aspectos técnicos e econémicos. Entretanto, ha
de se trabalhar com cuidado redobrado frente as prerrogativas processuais, sob
pena de consubstanciarem verdadeiros privilégios, embasados em um fator de
discrimen inidéneo juridicamente para servir como critério de desequiparacdo, a
exemplo do instituto do reexame necessario, conforme se demonstrara.

A paridade no processo representa, de fato, o conteudo substancial da
isonomia processual, devendo ser considerada como meio concreto de proporcionar
as partes o real acesso ao Judiciario e o poder de influéncia sobre a prestacéo

jurisdicional, ambos corolarios do, igualmente consagrado, due process of law.
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2.50 devido processo legal e a efetiva tutela jurisdicional

Reveste-se de importancia basilar o principio do devido processo legal,
posto ser a base sobre a qual todos os outros se alicercam, podendo ser
considerado como género do qual os demais principios constitucionais processuais
sdo espécie, cuja previsao legal assenta no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo
Federal’.

Para Nelson Nery Junior (2002), uma vez enunciado tal principio na
Constituicdo de 1988, ter-se-iam como absolutamente despiciendos os direitos e
garantias processuais previstos no artigo 52 da Constituicdo Federal. Contudo,
argumenta que a opc¢ao do Constituinte pela previsdo expressa e pormenorizada dos
principios derivados do devido processo legal afigura-se como uma forma de
prestigiar a importancia dessas garantias, a fim de que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario possam delas se valer de maneira mais abrangente.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido

Rangel Dinamarco (2010, p. 88) afirmam que tais garantias:

(...) ndo servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos
subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do proprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da
jurisdicéo.

Destarte, sendo o due process of law a “pedra de toque” de todos as
garantias processuais, este se mostra, inevitavelmente, como “um direito
fundamental de contetido complexo” (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 48).

Conquanto possam coexistir inUmeros corolarios do principio em
comento, neste ponto do trabalho sera apreciado com maior minucia o conteudo da
garantia da razoavel duracdo do processo®, resguardando-se a apreciacdo do
principio do contraditério e da ampla defesa para o capitulo seguinte, apenas por

razdes didaticas.

Ty - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
8 “Art 5° (...) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
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E patente o consenso doutrinario quanto ao reconhecimento de um direito
subjetivo a um processo de duracao razoavel, que nem sempre pode ser equiparado
a um processo célere. Oportuno é o alerta inicial quanto aos discursos que pregam a
celeridade como um valor, posto que o “processo ndo tem de ser rapido/célere: o
processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solugdo do caso
submetido ao 6rgéo jurisdicional”. (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 64)

Certo € que ao processo ndao pode ser imposta uma marcha
procedimental demasiadamente acelerada, que resulte na supressao de garantias e
direitos processuais fundamentais. Se assim for, a pressa se refletird na prolacao de
uma sentenca que ndo se presta ao fim da decidir a lide em razdo das diversas
mazelas que possam lhe assolar, n&o raro ocorra nas hipéteses de sentengas citra
petita’ ou que apresentam error in procedendo™®.

Por outro lado, a tutela jurisdicional para ser efetiva ndo pode se tornar
tardia, dada sua necessidade social de mostrar-se eficaz e justa, sendo mister a
adocdo de medidas que visem amenizar a morosidade da justica, acelerando a
prestacao jurisdicional, mas, frise-se, sem perder a qualidade e a pertinéncia das
decisoes.

Ademais:

A duracéo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas e de
forma direta a ideia de protec&o judicial efetiva, como compromete de modo
decisivo a protecdo da dignidade da pessoa humana, na medida em que
permite a transformacdo do ser humano em objeto dos processos estatais.
(MENDES, 2009, p. 545)

Trata-se, portanto, de verdadeiro contrassenso permitir que sobre a
mesma decisao incidam, simultaneamente, dois remédios obrigatdérios que implicam
no prolongamento, no mais das vezes, desarrazoado da lide. Isso porque além da
previsdo do reexame necessario, o proprio recurso do ente publico €, a priori, regido
pela obrigatoriedade, razdo pela qual apenas quando existir autorizacao
institucional, normalmente feita de maneira formal e ligada as questfes ja

pacificadas, ponderar-se-a afastar a interposicao do recurso.

% A sentenca que deixa de apreciar pedido expressamente formulado.
% £ um vicio de forma, extrinseco a decisdo judicial propriamente dita. Relaciona-se as questdes
processuais, sendo uma ilegalidade no tramite processual, um erro no procedimento.
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Com base nos fundamentos juridicos até entdo delimitados, sera
verificado, a diante, que o reexame necessario nao guarda harmonia com os valores
prestigiados no sistema normativo, notadamente com aqueles até entdo
apresentados. Indubitavelmente, a manutengdo deste instituto fere de morte o
principio isonémico, porém, outra sorte ndo tem o devido processo legal e a
decorrente tempestividade da tutela jurisdicional.

Ante o0 exposto, extrai-se a indagacdo primordial do problema ora
enfrentado: se a remessa necessaria e seu claro desajuste em relacdo os principios
prestigiados constitucionalmente fundamentam-se, de fato, na prote¢éo do interesse
publico, que restaria melhor tutelado pela obrigatoriedade do reexame de parte das

sentencas contrarias a Fazenda Publica.
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3 O INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E SUA SUPREMACIA

3.1 A Fazenda Publica em juizo e suas prerrogativas processuais

O Estado, em sua acepcéo de conjunto de instituicbes que controlam e
administram uma nacao, afigura-se, em Uultima analise, como um aglomerado de
pessoas juridicas que existem e convivem no universo juridico, compondo, junto aos
demais sujeitos de direito, inimeras relagdes juridicas. Invariavelmente, tais relacdes
acabam por dar origem a pretensdes resistidas, sejam elas do proprio Estado ou
ainda dos referidos sujeitos. Neste cenario e considerando a proibicdo da autotutela,
€ natural que o Estado, na forma de suas varias instituicées, venha a figurar como
parte no processo, isto &, venha a compor o polo ativo ou passivo de uma relacao
processual.

Por convencao, utiliza-se a expressdo “Fazenda Publica”*

para se referir
ao Estado quando em Juizo, estando compreendidas todas as pessoas juridicas de
direito publico — Uni&o, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundagcdes
publicas.

A teor dos artigos 12, incisos | e Il, e 36 do Diploma Processual’?, a
Fazenda Publica é representada judicialmente por seus procuradores, sendo estes
advogados publicos selecionados, em regra, através de concurso de provas e
titulos. Eventualmente, os Municipios serdo representados em juizo por seu Prefeito,
caso ndo haja cargo proprio de procurador judicial.

Oportunamente, cumpre considerar que paira sobre todo o aparato estatal
uma presuncao de hipossuficiéncia, existindo certa tendéncia de se esperar que a

atuacdo de qualquer ente publico venha a ser deficitaria. Tal expectativa assola,

' A expressdo apresenta-se como sinénimo de Estado quando este se encontra em Juizo na
condicdo de parte. Dessa forma, é ressaltado o aspecto de suportar os encargos financeiros da
demanda.

2 In verbis: “Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: | - a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Territorios, por seus procuradores” e “Art. 36. A parte sera representada em juizo
por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-a licito, no entanto, postular em causa prépria, quando
tiver habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou
impedimento dos que houver”.
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também, a Fazenda Publica, cujos reflexos seriam, em tese, observados quando da
defesa de seus interesses em Juizo.

Em virtude da estrutura organizacional das instituicdes do Estado e dos
principios que regem a atuacdo do Poder Publico, os procuradores publicos
enfrentam alguns percalgcos no exercicio de suas func¢des: impossibilidade de
recusar o patrocinio de qualquer uma das incontiveis causas que envolvem a
Fazenda Publica; entraves burocraticos que geram atraso na apuracdo de
informacdes e documentos; extensdo continental do territdério nacional e dotacéo
orcamentdria insuficiente para a ampliacdo do numero de advogados publicos e
servidores de apoio.

Considerando-se, justamente, tais deficiéncias e partindo-se do
pressuposto de que o Poder Publico, ao litigar em Juizo com um particular, estaria,
invariavelmente, na defesa do interesse publico, foram instituidas prerrogativas
processuais®® em favor da Fazenda Publica, merecendo destaque a previsdo do
duplo grau obrigatério em determinadas hipoteses, quando restar sucumbente o
ente publico.

Contudo, conforme assinalado alhures, para além do fundamento pratico
calcado na presuncdo de hipossuficiéncia estatal, merece destaque o fundamento
tedrico para previsdo de tais prerrogativas, qual seja, a protecdo do interesse

publico, notadamente em seu aspecto financeiro, sendo vejamos:

Exatamente por atuar no processo em virtude da existéncia de interesse
publico, consulta ao préprio interesse publico viabilizar o exercicio dessa
sua atividade no processo da melhor e mais ampla maneira possivel,
evitando-se condenag¢des injustificiveis ou prejuizos incalculaveis para o
Erério e, de resto, para toda a coletividade que seria beneficiada com
servigcos publicos custeados com tais recursos. (SOUTO, 2002 apud
GOMES; MARTINS, 2010, p. 434)

Assim, 0 uso das prerrogativas da Administracao € legitimo se, quando e
na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos; vale dizer, do

povo, porquanto nos Estados Democraticos 0 poder emana do povo e em seu

13 Dentre as quais se podem citar: prazos dilatados (art. 188, do CPC; art. 1°-B, da Lei n.° 9.494/97);
intimacdes pessoais (art. 38, da Lei Complementar n.° 73/93; art. 25, da Lei n.° 6.830/80); isencdes
de custas (art. 4°, inciso |, da Lei n.° 9.289/96; art. 39, da Lei n.° 6.830/80); dispensa de preparo
prévio (art. 511, § 1°, do CPC); redugéo ou supresséo do valor dos honorérios de sucumbéncia (art.
20, § 4°, do CPC; art. 1°-D, da Lei n.© 9.494/97); e a remessa necesséria (art. 475, do CPC). Trata-se
de rol meramente exemplificativo, uma vez que o0 exame minucioso de todas as prerrogativas
processuais existentes extrapola o objeto do presente trabalho.
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proveito tera de ser exercido, ndo sendo possivel que sejam previstas apenas para
assegurar interesses ou conveniéncias tdo-s6 do aparelho estatal. (MELLO, 2009, p.
72)

Ocorre que, a semelhanca do experimentado acerca do contetdo juridico
da igualdade, o conceito de interesse publico é, no mais das vezes, reproduzido sem
gue se desenvolva investigacdo pormenorizada de seu exato conteudo, podendo-se
dizer que Ihe € atribuido verdadeiro status de axioma.

Entretanto, nos termos da adverténcia feita por Celso Antonio Bandeira de
Mello (2009, p. 58), “ndo se trata de uma nocédo tdo simples que se imponha
naturalmente, como algo de per si evidente que dispensaria qualquer esforco para
gizar-lhe os contornos abstratos”.

Certo € que, para além da imprecisdo tedrico-cientifica, o reiterado
emprego impensado do conceito de interesse publico contribuiu para disseminagao
da errGnea suposicao acerca da existéncia de um antagonismo entre o interesse das
partes e o interesse do todo. Desta forma, faz-se imprescindivel para o presente

trabalho a melhor delimitacdo do referido conceito.

3.2 O conteudo juridico do interesse publico e sua supremacia

O Estado Democratico de Direito tem como escopo primordial assegurar,
através da Administracdo Publica’, a realizacdo do interesse publico ou bem
comum. Muito embora possa ser reconhecida, de plano, a existéncia de interesses
eminentemente particulares dos individuos singularmente considerados, existe
também “o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas
gue comparecem enquanto participes de uma coletividade maior na qual estdo
inseridos”. (MELLO, 2009, p. 61)

Face essa consideracao apresenta-se 0 seguinte conceito:

O interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem. (MELLO, 2009, p. 61)

1 Administracdo Publica é o conjunto de 6rgdos, servicos e agentes do Estado, bem como das
demais pessoas coletivas publicas (tais como as autarquias locais).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pessoa_coletiva
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autarquia
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Muito embora o referido conceito, per se, ndo acarrete maiores
dificuldades para sua compreensao, a sua estrutura reclama a identificagdo concreta
de quais seriam, portanto, esses interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade, 0 que também ndo se mostra como uma tarefa herculea. Tendo em vista
se tratar de um conceito juridico, a individualizacdo dos diversos interesses
qualificaveis como publicos repousa no préprio Direito Positivo, notadamente no seu

diploma maior: a Constituigéo.

Com efeito, dita qualificacdo quem faz é a Constituicdo e, a partir dela, o
Estado, primeiramente através dos 6rgaos legislativos, e depois por via dos
orgdos administrativos, nos casos e limites da discricionariedade que a lei
Ihes haja conferido. (...) do ponto de vista juridico, seré de interesse publico
a solucdo que haja sido adotada pela Constituicdo ou pelas leis quando
editadas em consonéncia com as diretrizes da Lei Maior. (MELLO, 2009, p.
68)

Dessa forma, € de clareza solar a conclusdo de que se reveste do mais
genuino interesse publico a protecdo e concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, que, por serem reflexo dos valores eleitos pela Constituicdo, séo
reconhecidos, inclusive, como clausulas pétreas’. Ora, se todo o arcabouco
constitucional é voltado para a concretizacdo de tais direitos, por mais diverso que
possa ser o impasse experimentado em concreto, a solu¢do dada pela Carta Magna
sera a que melhor tutela-los.

Portanto, cabe ao Estado, sob qualquer um de seus aspectos -
Administracdo Publica, Poder Publico, Fazenda Publica —, garantir a maxima
observancia dos direitos fundamentais, os quais, sob a 6tica processual, dizem
respeito, entre outros, a igualdade entre os litigantes e a duracdo razoavel do
processo, presentes, respectivamente, nos artigos 5°, caput e 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal.

Uma vez demonstrado o conteudo juridico da nocéo de interesse publico,
pode-se perceber que ha determinados interesses do Estado que, por vezes, nao
terdo o conddo de se qualificarem como publicos. Isso porque, ressalta-se uma vez

mais, o Estado, como pessoa juridica que é, habita o universo juridico em

!> In verbis: “ Art. 60 § 4° - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.”
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concorréncia com o0s demais sujeitos, tendo, portanto, interesses que lhe sé&o

proprios desta condicao.

Assim, independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos
interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os
interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Estes Ultimos ndo sdo interesses publicos,
mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob prisma
extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas nao
iguais. Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode defender estes
interesses individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a
realidade de interesses publicos (situacao, pois, inteiramente diversa da dos
particulares), s6 podera defender seus proprios interesses privados quando,
sobre se chocarem com os interesses publicos propriamente, coincidam
com a realizacdo deles. (MELLO, 2009, p. 65)

Doutrinariamente, conforme sistematizado por Alessi (apud MELLO, 2009,
p. 66), 0os possiveis interesses estatais foram agrupados em dois grandes grupos:
entende-se como interesse publico primario aquele que expressa os verdadeiros
interesses da coletividade — os quais, repita-se, encontram-se positivados no texto
constitucional —, ao passo que serdo interesses secundarios aqueles correlatos a
particularidade do Estado, normalmente, de cunho econdémico, associados com 0s
interesses do Erario.

A priori, poder-se-ia vislumbrar a protecdo do Erario como se interesse
primario o fosse, dada inequivoca instrumentalidade dos cofres publicos para
custear as despesas que sdo inerentes a atividade estatal, inclusive na
concretizacdo de direitos basicos assegurados, tais como saude, seguranca e
educacédo. Ocorre que a defesa dos cofres publicos sé encontra respaldo juridico se,
e somente se, nao significar a resisténcia ou o retardo em relacdo a concretizagao

do interesse publico primario.

Poderiamos acrescentar que seria concebivel um interesse da pessoa
Estado em recusar administrativamente — e até a questionar em juizo, se
convocado aos pretérios — responsabilidade patrimonial por atos lesivos a
terceiros, mesmo que o0s houvesse causado. Teria interesse em pagar valor
infimo nas desapropriagfes, isto €, abaixo do justo, inobstante o preceito
constitucional. Com todos estes expedientes, muitos dos quais infelizmente
e (injustamente) adota, resguardaria ao maximo seu patrimonio, defendendo
interesses a moda de qualquer outro sujeito, mas agrediria a ordem
normativa. Ocorre que em todas as hipéteses estara agindo contra o Direito,
divorciado do interesse publico, do interesse primério que lhe assiste
cumprir. Este proceder, nada obstante seja comum, é fruto de uma falsa
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compreensdo do dever administrativo ou resultado de ignorancia juridica.
Os interesses a que se aludiu sdo todos interesses secundarios e que a
pessoa governamental tem apenas segundo 0s termos em que O teria
gualquer pessoa. Nao sao interesses publicos. Ndo respondem a razao
Ultima de existir propria das pessoas governamentais em geral. (ALESSI,
1960 apud MELLO, 2009, p. 66)

Em grande medida, a conclusdo desatenciosa de que, invariavelmente, a
protecdo ao Erario estaria revestida de auténtico interesse publico primario pode ter
suas raizes, ainda, na equivocada compreensdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Isso porque, enquanto tal principio relaciona-se
diretamente a ideia de finalidade publica e coletividade, qualquer pretensao
deduzida por um sujeito em face do Estado, seja na seara administrativa ou judicial,
traria consigo a ideia oposta, isto €, de individualismo; logo, quase que
desapercebidamente, ha uma tendéncia de considerar que, sendo indisponivel e
superior o0 interesse publico, a pretensdo estatal se mostraria, em tese, mais
adequada a protecéo deste.

Porém, a supremacia do interesse publico sobre o particular,
diferentemente do que argumentam alguns autores®®, ndo é indissociavel da atuacéo
do Estado. Muito ao contrario, ndo raras séo as situacées em que a supremacia do
interesse publico impde exatamente a prevaléncia do interesse do particular sobre o
interesse estatal, justamente por ser esta a solucao apontada pela Constitui¢ao.

Ao fim e ao cabo, o fato de wuma pretensdo assegurada
constitucionalmente ser resistida, sem motivacdo adequada pelo Estado, fazendo
com que seja necessario aciona-lo em Juizo, j4 implica em uma subversdo do
principio da supremacia do interesse publico.

Ora, a indenizacdo daquele cujo direito restou lesado pela atividade
estatal ou o fiel acolhimento do pedido de beneficio previdenciario feito por aquele
contribuinte que se encontra incapacitado sao, certamente, pretensées acobertadas
sob o manto do interesse publico primario, tanto que sao hipbteses previstas
constitucionalmente, respectivamente, nos artigos 37, 86°, e 201, inciso |, da
Constituicdo Federal. Portanto, uma vez acolhidos tais interesses individuais, estar-

se a prestigiar, justamente, o principio da supremacia do interesse publico.

'® Entre tantos outros doutrinadores, destaca-se a argumentacéo de José dos Santos Carvalho Filho
(2010, p. 35), segundo o qual € “se & evidente que o sistema juridico assegura aos particulares
garantias contra o Estado em certos tipos de relagao juridica, € mais evidente que ainda que, como
regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em confronto com o interesse particular”.
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Em sintese, aponta Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 68) que:

De outro lado, é evidente, e de evidéncia solar, que a protecdo do interesse
privado nos termos do que estiver disposto na Constituicao, €, também ela,
um interesse publico, tal como qualquer outro a ser fielmente resguardado.

Lado outro, como generaliza¢des sao fadadas ao insucesso, também néo
se pode convencionar que toda e qualquer atuacao estatal, principalmente em Juizo,
esta divorciada da protecdo ao interesse publico. Seguramente, havera hipoteses
em que os procuradores publicos buscam, em contraponto a uma pretensao
individual, o reconhecimento de solu¢des constitucionalmente asseguradas, seja
diretamente no texto da Constituicdo ou, ainda, em leis legitimamente fundadas na
normativa constitucional.

Nestas hipoteses, conforme explicitado adiante, a Fazenda Publica ja
conta com o expediente constitucional e suficiente, conferido a toda e qualquer parte
em Juizo, para aduzir suas razdes e promover a protecdo do interesse publico
primario: a garantia processual fundamental do contraditério e da ampla defesa.

Neste diapasdo, o “indesejavel privilégio fazendario”’’ do reexame
necessario se mostra como absolutamente despiciendo e imprestavel para
concretizacdo dos direitos fundamentais, bem como para a protecdo do genuino
interesse da sociedade, devendo, portanto, ser extirpado da legislacédo

infraconstitucional.

3.3 O interesse publico e o principio do contraditério

Antes de adentrar propriamente no conteudo do principio do contraditério
e da ampla defesa, faz-se necessaria a apreciacdo da posicao juridica da Fazenda
Publica dentro da relacdo processual, sendo vejamos.

Como ¢é sabido, a Constituicdo Federal de 1988 e a legislacao
infraconstitucional preveem, especificamente para o Poder Publico, um conjunto de

normas — denominado como Regime Juridico-Administrativo — destinado a lhe

" Expressdo usada ao referir-se a remessa necessaria como um dos verdadeiros privilégios no
processo civil, cujas razdes repousariam no interesse publico e nas supostas dificuldades
extraordindrias para a defesa em Juizo. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 60)
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conferir prerrogativas necessarias a sua atuacao, sendo estabelecida verdadeira
relacéo vertical entre o Estado e os sujeitos.

Assim, o Poder Publico se encontra em situagdo de comando
relativamente aos particulares, na qual ha de ser reconhecida uma disparidade em
favor da Administracdo. Deste regime decorrem varias das prerrogativas
administrativas: constituir os individuos em obrigagdes por meio de ato unilateral;
modificar, também unilateralmente, relacdes ja estabelecidas; prerrogativa de
fiscalizacdo; o poder de expropriar; a auto-executoriedade, a aplicacdo de sancdes
administrativas, dentre outras.

Lado outro, ao encontrar-se em Juizo, a relacdo estabelecida entre o
Estado e seu ex adverso deve ser compreendida como horizontal, isto &, pelo
principio da isonomia, previsto constitucionalmente, equipara-se o Estado ao
cidadao, justamente para evitar benesses ou prejuizos tanto a um quanto ao outro.
Afinal, para que a garantia constitucional devido processo legal se faca presente,
indispensavel a paridade de armas. Caso contrario, comprometida estaria qualquer
decisdo tomada pelo Estado-juiz, dado o desnivelamento, ja no nascimento, da
relacéo processual.

Portanto, é imposto ao Estado que, nestas circunstancias, abandone as
prerrogativas administrativas, devendo, assim como qualquer outra parte, buscar a
procedéncia de sua pretensdo através da exposicdo dos fundamentos faticos e
juridicos pertinentes a tese por ele arguida, seja na condicéo de autor ou de réu.

Cumpre apontar que, para grande parte dos doutrinadores — a exemplo
de José dos Santos Carvalho Filho (2010) —, a previsdo legal de todas as
prerrogativas processuais teria o fim de equalizar a hipossuficiéncia do Estado
guando em Juizo com um particular, conferindo-lhe tutela especial, justamente,
como forma de implementar a igualdade material entre as partes.

Data maxima venia, ainda que, eventualmente, algumas destas
prerrogativas possam equalizar desigualdades faticas, outras delas, particularmente
0 reexame necessario, ja se transformaram, ha muito, em desarrazoados privilégios
processuais que violam a ordem constitucional.

Conforme ja afirmado no capitulo 2 deste trabalho, integra a persecucao
da igualdade substancial a previsdo de regras que busquem reequilibrar as

possibilidades dos sujeitos. Na seara processual, admite-se a edi¢cdo de normas que
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estabelecam prerrogativas em favor de uma das partes, como meio de assegurar a
paridade de armas, isto é, proporcionar chances materialmente iguais de participar e
de influenciar a formagéo da decis&o judicial®®.

Sobre o tema, Fredie Didier Junior (2011) pondera que:

A garantia da participacéo é a dimensao formal do principio do contraditdrio.
Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser
comunicado, poder falar no processo. Esse é conteido minimo do principio
do contraditorio e concretiza a visdo tradicional a respeito do tema. De
acordo com esse pensamento, 0 6rgdo jurisdicional efetiva a garantia do
contraditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte. H4, porém,
ainda, a dimensao substancial do principio do contraditorio. Trata-se do
“‘poder de influéncia’. Nao adiante permitir que a parte simplesmente
participe do processo. Apenas isso ndo € insuficiente para que se efetive o
principio do contraditério. E necessario que se permita que ela seja ouvida,
é claro, mas em condicéo de poder influenciar a decisdo do magistrado. Se
nao for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do érgéo
jurisdicional - e isso é o poder de influéncia, de interferir com argumentos,
ideias, alegando fatos, a garantia do contraditorio estara ferida.

O principio do contraditério, conjuntamente ao principio da ampla defesa,
ambos corolarios do due process of law, sdo as garantias processuais fundamentais
determinantes para que, uma vez ja em Juizo, as partes possam se valer de
oportunidades equivalentes para a defesa de seus fundamentos, o que se aplica,
inclusive, em relacdo a Fazenda Publica, vez que a relacdo processual € horizontal.

Além de propiciar a defesa das pretensfes aduzidas pelos litigantes, o
principio do contraditério deve, ainda, ser visto como uma exigéncia para o exercicio
democratico de um poder. Na verdade, reflete, também, o principio democratico na
estruturacdo do processo, vez que democracia é participacdo, e a participacdo no
processo opera-se pela efetivacdo desta garantia. (MARINONI, 1999).

Inegavelmente, para a concretizacdo da referida garantia, € de suma
importancia, via de regra, o acompanhamento técnico da parte. Para tanto, a
Fazenda Publica conta com a atuacéo de habilitados procuradores publicos, no mais
das vezes, selecionados através de rigorosos concursos publicos.

Ocorre que ndo resta superada a insuficiéncia do numero de

procuradores e servidores de apoio, assim como a organizacdo estrutural, muitas

8 A exemplo da previsdo do artigo 188 do Codigo de Processo Civil: “Art. 188. Computar-se-& em
guédruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Pudblica ou
o Ministério Publico.”
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vezes demasiadamente burocrética, acaba por impor maiores dificuldades para o
agrupamento de documentos necessarios.

Muito embora seja imperioso admitir, no estagio atual, a existéncia dessas
e de outras deficiéncias técnicas decorrentes do aparato estatal, as quais acabam
por serem consideradas sob pena da Fazenda Publica restar indefesa em Juizo,
certo € que a realidade fatica deve ser apreciada com cautela. Isso porque a
maximizagdo desses condicionamentos em favor da Fazenda Publica pode levar ao
desvio do sistema.

Ademais, conforme acertadamente anotado pelo Ministro Sepulveda

Pertence:

No caminho da efetividade do due process of law — que tem particular relevo
na construgdo sempre inacabada do Estado de direito democratico — a
tendéncia ha de ser a da gradativa superacao dos privilégios processuais do
Estado, a custa da melhoria de suas instituicbes de defesa em juizo, e
nunca a da ampliacdo deles ou da criacdo de outros como — é preciso dizé-
lo — se tem observado neste decénio no Brasil."

Portanto, imprescindivel se mostra a necessidade de constante
reapreciacao da razoabilidade das prerrogativas processuais fazendarias, vez que &
preciso que seja investigado o respeito aos procedimentos como meio de promover
o Estado Democrético de Direito.

Assim, muito embora esteja para além dos limites deste trabalho, conclui-
se gque algumas das prerrogativas processuais em favor da Fazenda Publica podem
até ser justificaveis. Portanto, caso sejam justas, devem permanecer como
necessarias para que, sob a verdadeira Otica do principio da isonomia, seja
garantido ao Estado paridade de armas na defesa de seus interesses, 0s quais,
repita-se a exaustdo, ndo sédo obrigatoriamente coincidentes com o interesse publico

assinalado na Constituicao.

As deficiéncias decorrentes do desaparelhamento estatal para bem efetuar
a sua defesa em Juizo j& sdo suficientemente supridas pelas demais
prerrogativas processuais existentes no iter procedimental, até a prolacédo
da sentenga ou mesmo apés. De fato, ao se estabelecé-las, garante-se a
devida paridade de armas e condi¢des de atuacdo das partes, o que lhes
permite, efetiva e concretamente, influenciar na conviccdo do Juiz e
participar da formacéo das decisdes judiciais. Assim, uma vez observadas

STF, Pleno, MCADIn 1910-1-DF, rel. Min. Sepllveda Pertence, j.22.4.1999, v.u. (CPC 188); e m.v.
(CPC 485 X), DJU 27.2.2004, p.19
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as demais prerrogativas durante todo o procedimento, eventual injustica do
julgamento ndo pode ser presumida tao-somente por ser contrario aos
interesses defendidos pelo Estado. (GOMES; MARTINS, 2010, p. 463)

Certo é que a previsao e a aplicacdo de qualquer prerrogativa devem ser
guiadas pelo extremo cuidado, visto que h& de ser demonstrada, e continuamente
reapreciada, a necessidade de reequilibrio das possibilidades do contraditério. Além
disso, as prerrogativas devem se limitar a minimizar a dificuldade organizacional,
notadamente por ndo se sustentar a alegada deficiéncia técnico-juridica dos
procuradores. Conforme ja dito, a Fazenda Publica conta com excelentes
profissionais a disposi¢do para formularem os recursos, sendo que as teses juridicas
séo, inclusive, difundidas e debatidas no &mbito institucional.

Enquanto algumas prerrogativas seriam, até o presente momento,
necessarias, outra é a sorte do instituto da remessa obrigatoria, vez que incorre em
irremediaveis deslizes que serdo demonstrados: funda-se em fator de discrimen
juridicamente inidbneo, ndo se mostra necessario, tampouco eficiente, ao fim
colimado pelo legislador e encontra arrimo, ainda que subsidiariamente, em razdes

pragmaticas falaciosas.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REEXAME NECESSARIO

4.1 Histoérico

Nos termos dos ensinamentos de Leonardo José Carneiro da Cunha
(2007, p. 202), as raizes historicas do reexame necessario remontam ao Direito
Medieval, notadamente ao Direito Portugués. Originariamente, sua previsao se deu
no ambito do processo penal, em favor daqueles cuja sentenca era a pena de morte.
Assim, o inicialmente denominado recurso de oficio tinha o escopo de minimizar os
exageros experimentados no curso do processo inquisitorio, servindo como freio aos
devastadores poderes do juiz inquisitorial.

Portanto, ao contrario da sua feicdo atual, o duplo grau obrigatorio
funcionava como uma protecdo conferida ao individuo contra as eventuais
arbitrariedades estatais decorrentes do processo.

Sem guardar semelhanca com os fundamentos originais do instituto,
posto vigorar no processo civil o principio dispositivo, a primeira norma juridica
brasileira que previu o reexame necessario se deu na Lei 04/1831, impondo ao juiz a
obrigacao de apelar nas causas em que restasse vencida a Fazenda Publica.

Desde entdo, mantem-se no ordenamento juridico estando positivada no
Caodigo de Processo Civil:

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execucgao
de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou ndo apelagéo; ndo o fazendo, devera o presidente do
tribunal avoca-los.

§ 2° N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou 0
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execuc¢édo de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em jurisprudéncia do plenéario do Supremo Tribunal Federal
ou em stimula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.?

% Além das hipéteses previstas no Cédigo de Processo Civil, a legislacdo extravagante ainda traz
outras nas quais também se observara a remessa necessdria, a exemplo do artigo 28 do Decreto-lei
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Conforme entendimento representado por Fredie Didier Junior (2012),
Leonardo José Carneiro da Cunha (2007) e Nelson Nery Junior (1993), o duplo grau
obrigatorio tem a natureza juridica de condi¢do da eficacia da sentenca proferida em
prejuizo da Fazenda Publica, obstando o seu transito em julgado enquanto nao
revista pelo tribunal, bem como impedindo a sua execuc¢do provisoéria pelo autor
vitorioso em primeiro grau®.

Além das hip6teses de dispensa previstas nos paragrafos do artigo
supratranscrito, exclusivamente no ambito da Unido, tem-se outra excecao prevista
no artigo 12 da MP n°2.180-35/2001%,

Observa-se, portanto, a gradual admissao de hipoteses de dispensa do
reexame necessario, o qual, apesar de sofrer fortes criticas doutrinarias,
permanecera no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Projeto do Novo
Cédigo Civil — Projeto de Lei n. 8.046/2010, cuja origem foi o PLS 166/2010% — traz

previsdo semelhante:

Art. 483. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
as respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execugao
de divida ativa da Fazenda Publica;

Il - que, proferida contra os entes elencados no inciso |, hdo puder indicar,
desde logo, o valor da condenacéo.

8§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou ndo apelagéo; ndo o fazendo, devera o presidente do
respectivo tribunal avoca-los.

§ 2° N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que o valor da
condenacdo, do proveito, do beneficio ou da vantagem econb6mica em
discusséo for de valor certo inferior a:

I - mil saldrios minimos para Uniéo e as respectivas autarquias e fundacdes
de direito publico;

3.365/41 (sentenca que condena a Fazenda Publica a indenizar em acdo de desapropriacdo, pelo

dobro da quantia oferecida na peticdo inicial) e do artigo 3°, paragrafo Unico da Lei 6.739/79

(procedéncia de acdo anulatoria de retificacdo de registro realizado por pessoa juridica de direito
ublico).

b Nesse sentido é a jurisprudéncia dominante do STF, consagrada na Sumula n.° 423: “Nao transita

em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que se considera interposto ex lege”.

2 MP n.2.180-35/2001. “Art. 12. N3o estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério as

sentengas proferidas contra a Unido, suas autarquias e fundacdes publicas, quando a respeito da

controvérsia o Advogado-Geral da Unido ou outro 6rgdo administrativo competente houver editado

siimula ou instrugcao normativa determinando a ndo-interposigéo de recurso voluntario”.

2 Disponivel em <http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-

temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/arquivos/autografos-sf>

Acesso em 09.dez.2013.
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Il - quinhentos salarios minimos para os Estados, o Distrito Federal e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico, bem assim para as
capitais dos Estados;

lll - cem salarios minimos para todos os demais municipios e respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico.

§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em:

| - simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;
Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de casos repetitivos;

lll- entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia.

Ainda que a proposta, recentemente aprovada na Camara dos
Deputados, busque reduzir o nimero de casos concretos que se submeterdo ao
duplo grau obrigatério, a medida mais justa seria a extirpacdo de tal instituto do
ordenamento juridico patrio, por representar total afronta a isonomia processual, tal

como se defendera nos topicos subsequentes.

4.2 A violagao ao principio constitucional da isonomia

Desde logo, pondera-se acerca da dificil tarefa de realizar uma analise, a
luz do principio da isonomia, sobre o instituto do reexame necessario, uma vez que,
no tocante as prerrogativas processuais da Fazenda Publica, ja se arraigou um
discurso retorico e irrefletido fundado na indispensabilidade de tais prerrogativas
para a atuacao do Poder Publico e na presumida hipossuficiéncia da atuacdo estatal
em todas as fases processuais.

Isto posto, reportando-se as consideracfes acerca da forca normativa da
Constituicdo na atual fase neoconstitucionalista, 0s principios constitucionais
apresentam relevante carater vinculante sobre todo o ordenamento juridico. Assim,
sdo normas com papel fundamental, dotadas de verdadeira natureza estruturante
devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes, apresentando funcéo
retorica-argumentativa. (NERY JUNIOR, 2002, p. 29)

Conforme sintetizado por Fredie Didier Janior (2011, p. 35):

Os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a

realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de
efetivagdo de um estado de coisas pela adogdo de comportamentos a ele
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necessarios. (...) As regras também exercem uma funcao definitéria em
relacdo aos principios, na medida em que “delimitam o comportamento que
devera ser adotado para concretizar as finalidades estabelecidas pelos
principios.

Dessa forma, enquanto a validade formal da norma infraconstitucional é
averiguada por meio da obediéncia aos ditames do processo legislativo, a
investigagdo acerca de sua validade material se assenta na obrigatoriedade de
guardar correlagdo com o conteddo axiolégico-normativo dos principios
constitucionais.

No caso em comento, a fim de verificar se a remessa necessaria conta
com arrimo constitucional, imperioso perquirir se a regra estabelecida no artigo 475
do Cdbdigo de Processo Civil serve ao proposito de concretizacdo do necessario

estado de coisas estabelecido pelo principio da igualdade.

4.2.1 O indevido direcionamento subjetivo do reexame necessario

De plano, o instituto em comento fere a isonomia na medida em que a
norma que o prevé singulariza de maneira determinada, direcionada, um Uunico
beneficiario, a Fazenda Pulblica, sem abranger uma categoria de pessoas
indeterminadas ou determinaveis.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2003, p. 25) assevera que:

Trata-se, entdo, de saber se a regra questionada deixa portas abertas a
eventual incidéncia futura sobre outros destinatarios inexistentes a época de
sua edicéo, ou se, de revés, cifra-se quer ostensiva quer sub-repticiamente
apenas um destinatario atual. Neste Ultimo caso é que haveria quebra do
preceito igualitario.

Assim, prevista em favor de um Unico destinatario ja determinado, sem a
possibilidade de que nenhum outro sujeito ou categoria de pessoas venha a se
tornar apto a receber a mesma benesse, o0 reexame necessario ja se mostra um
privilégio odioso, e ndo uma prerrogativa necessaria.

Tal instituto afigura-se como um privilégio, justamente, porque nao €

concedido a qualquer parte que preencha suas condicbes, mas Uunica e
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exclusivamente ao Poder Publico quando em juizo. Portanto, por se dirigir a um
anico titular, viola claramente o principio da isonomia.

Ademais, ndo se pode admitir que a Fazenda Publica possui
carateristicas tdo singulares que permitam o discrimen, tendo em vista ndo ser a
Gnica parte que detém hipossuficiéncias. Inegavelmente, s8o execraveis as
condicdes da advocacia privada no pais, principalmente, no que tange as condi¢des
de trabalho dos profissionais menos favorecidos. Do mesmo modo, as possibilidades
de trabalho nas Defensorias Publicas estdo, demasiadamente, comprometidas e
negligenciadas.

Também néo se pode entender que a Fazenda Publica seja a Unica parte
gue pode tutelar, em Juizo, o interesse publico ou direitos indisponiveis, razdo pela
gual ndo tem caracteristicas singulares e exclusivas que justifiquem o discrimen.

Apesar da clara violagdo acima exposta, a ofensa ao principio da
igualdade néo se encerra no aspecto de singularizacao atual e definitiva do sujeito

contemplado com a previséo do artigo 475 do Cddigo de Processo Civil.

4.2.2. A inexisténcia da alegada hipossuficiéncia fazendaria capaz de

justificar o privilégio processual do reexame necessario

Conforme exposto no desenvolver do capitulo anterior, € apontado por
parte da doutrina que a totalidade das prerrogativas processuais consubstanciam a
verdadeira observancia ao preceito isonémico, vez que (I) a Fazenda Publica é
hipossuficiente em relacdo ao particular para a defesa de suas pretensdes e (ll)
estaria sempre na defesa do interesse publico, o qual merece tutela especifica dada
sua relevancia.

Ocorre que, nos termos da verificacdo proposta por Celso Anténio
Bandeira de Mello (2003), nenhum dos fatores de diferenciacdo, eleitos pelo
legislador e sintetizados pela doutrina, guarda pertinéncia légica com a disparidade
de regimes outorgados, ao contrario, conduzem a efeitos dissonantes dos interesses
prestigiados constitucionalmente.

Em que pese a Fazenda Publica, eventualmente, apresentar mazelas

organizacionais e estruturais que comprometem o exercicio de suas tarefas, certo é
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gue no momento processual em que se d4 o reexame necessario ndo resta qualquer
hipossuficiéncia que ainda ndo tenha sido adequadamente remediada.

Ao longo de toda a instrucdo processual, a atuacdo fazendaria foi
assegurada por meio de prerrogativas que l|he garantiram o exercicio do
contraditério e da ampla defesa, expedientes constitucionais tidos como
imprescindiveis e suficientes para que toda parte aduza as razbes da procedéncia
de seu pedido. Nesta esteira, qualquer que seja a prerrogativa processual, ela so
sera legitima na medida em que for necessaria ao Estado para exercer com
plenitude a sua defesa em juizo, em igualdade de condicbes com qualquer outro
litigante.

Notadamente, apds a prolacédo da sentenca de primeiro grau, o legislador
ja assegurou tratamento diferenciado a Fazenda Publica por meio da necessidade
de intimacdo pessoal, do prazo em dobro para recorrer e da dispensa de preparo
recursal. Deste modo, caso o0 procurador publico identifique razbes para a
interposicao de apelacéo, estdo asseguradas plenas condi¢cdes para defender o ente
publico. Mesmo que assim nédo fosse, o reexame necessario ndo € adequado para
compensar eventual hipossuficiéncia técnica, sendo, portanto, desproporcional.

Desta maneira, a paridade até entdo resguardada com as demais
prerrogativas processuais desaparece com a previsdo do duplo grau obrigatério em
favor da Fazenda Publica, tornando novamente desiguais as partes em Juizo. Isso
porque o particular, se sucumbente, devera se mobilizar para interposicdo de
recurso com o fim de aduzir suas razées em busca da reforma da decisédo; ao passo
gue a Fazenda Publica, se sucumbente, podera optar por permanecer inerte, ndo se
valer das prerrogativas processuais que lhe asseguram igualdade na interposicao de
recurso e, ainda assim, ver a sentenca que lhe foi desfavoravel ser revista ex officio.

Curiosamente, a possibilidade de postergacao do transito em julgado sem
a necessidade de qualquer esforco, isto €, ndo sendo preciso nenhuma atuacao por
parte dos procuradores publicos, mostra-se como um artificio demasiadamente
valioso para o Estado na sua condicéo de maior litigante?*, principalmente, quando

combinado com a impossibilidade de execucéo provisoria contra a Fazenda Publica.

% Conforme apurado pela Conselho Nacional de Justica no ano de 2012 em seu relatorio “100
Maiores Litigantes”, os setores publicos das esferas federal, estadual e municipal foram responsaveis
por 22,77% dos processos que chegaram a Justica de primeiro grau, especializada ou ndo, e aos

Juizados Especiais entre janeiro e outubro de 2011. Isto €, praticamente, um em cada quatro
processos envolve a Fazenda Publica. Dados disponiveis em
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Entretanto, o ardiloso efeito do reexame necessario ndo pode, jamais, ser
considerado como razao vélida para sua previsdo, vez que “as regras processuais
devem ser entendidas como orientadoras para proporcionar uma solucao segura e
justa dos conflitos, ndo podendo ser compreendidas de modo caprichoso, com o fito
de dificultar desnecessariamente a prestacgao jurisdicional”. (COELHO, 2009, p. 293)

Resta, portanto, a apreciacdo do fator de desequiparacdo fundado na

relevancia do interesse publico e sua supremacia sobre o interesse particular.

4.2.3 O equivoco da invocacdo do interesse publico como fator de
discrimen a autorizar o tratamento desigual conferido a Fazenda Publica
mediante o reexame necessario

Sob este enfoque, a tutela do interesse publico pela Fazenda Publica
justificaria, em tese, o desequilibrio processual estabelecido pela remessa
necessaria, tendo em vista que a protecdo e a supremacia do referido interesse
autorizariam certa restricdo a garantia da igualdade.

Cumpre recordar que os direitos e garantias fundamentais ndo sao
absolutos, podendo sofrer limitacdes. Dessa forma, no que diz respeito aos limites
da incidéncia dos principios, € importante que sejam fixados critérios de sorte a nao
tornar os direitos e garantias fundamentais como direitos absolutos, oponiveis a tudo
e a todos, pois tal irrestringibilidade ndo se coaduna com o Estado de Direito.

Certamente, é autorizado ao Estado, através de previsdo legal, impor
restricbes aos bens individuais, ainda que extremamente relevantes, como a
garantia da igualdade. Isso porque ndo ha que se falar na existéncia de um unico
direito fundamental a ser tutelado, mas de um plexo de garantias conferidas a varios
sujeitos, particulares ou publicos, razéo pela qual, em prol do bem comum, poderao
ser imprescindiveis tais limitacdes.

Entretanto, ndo pode o Estado fazé-lo de forma arbitraria, estando, pois,
vinculado ao principio da legalidade e da proporcionalidade quando da previsao

legal de restricobes aos direitos fundamentais. Ademais, “as leis devem ser

<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100 maiores _litigantes.pdf> Acesso
em 03.jan.2014.
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elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade e de racionalidade,
devem guardar um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir.”
(DIDIER JUNIOR, 2011, p. 51)

Sendo assim, a previsdo legal que mitiga determinada garantia
fundamental sé encontra respaldo constitucional se, e somente se, tutelar de
maneira primorosa outra garantia constitucional, assegurando que as limitacoes
impostas a primeira sejam as menores possiveis. Em tese, a restricdo sobre a
igualdade, imposta ao particular quando vencedor em face da Fazenda Publica,
guardaria consonancia com a ordem constitucional por tutelar o interesse publico.

Todavia, a teor da exposicdo feita no item 3.2, ndo ha coincidéncia
necessaria entre a pretensdo estatal aduzida em Juizo e o interesse publico
primario, aguele que representa, de fato, os interesses da coletividade. No mais das
vezes, o0 interesse defendido pela Fazenda Publica abarca pretensdes ligadas a
particularidade do respectivo ente publico, isto €, interesses publicos secundarios,
normalmente, de cunho econémico e associados a protecao do Erario.

Por sua vez, a protecdo do Erario per se, pela simples intencdo de
garantir o menor impacto aos cofres publicos, ndo pode ser qualificada como
interesse publico primario a demandar tutela diferenciada, tampouco pode ser tida
como indisponivel. A condenacdo em pecunia da Fazenda Publica pode refletir um
prejuizo econémico imediato ao Erario e, ainda assim, significar protecdo ao genuino
interesse da coletividade.

A contrario sensu, se admitida a protecao dos cofres publicos como um
fim em si mesma, restariam autorizadas tantas outras hipoteses de violagdo a ordem
constitucional: desapropriacdo sem a devida indenizacdo do particular,
estabelecimento de tributos ou tarifas com valores exagerados, resisténcia ao
pagamento dos beneficios previdenciarios e etc.

Assim, conclui-se pela desproporcionalidade entre a violacdo do principio
da igualdade e a eventual protecdo de interesse publico priméario. Porquanto, a
imposicao de tratamento desigual ao particular ndo assegura que o bem comum
sera melhor tutelado, vez que ndo ha como se garantir, a priori, que a pretenséo
aduzida pela Fazenda Publica é justamente aquela que acoberta o interesse publico

primario. Ao contrario, € possivel que a procedéncia do pedido aduzido pelo
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particular resguarde fielmente o interesse publico, na medida em que concretiza a
solucao disposta constitucionalmente.

Lado outro, se, de fato, o interesse do ente publico em Juizo coincidir com
a protecdo do bem comum, este ndo restara desamparado visto que, em sede
recursal, jA sdo asseguradas prerrogativas assaz suficientes para que o0s
procuradores publicos possam aduzir suas razées de reforma através da apelacéo.

Alias, quando ndo ha a interposi¢édo de recurso por nenhuma das partes,
h& de ser colocada em xeque a eficiéncia do reexame necessario como meio de
mudanca da condenacdo imposta, considerando ndo se afigurar como meio
discursivo ou dialético. Os autos sdo remetidos ao Tribunal sem que haja qualquer
manifestacdo das partes, seja pelo acerto da decisdo ou pela necessidade de sua
revisao, restando concentrada na possibilidade de sustentacdo oral todo o poder de
influéncia conferido, nesta hipotese e neste momento processual, aos litigantes.

Por todas as razfes acima expostas, o instituto do reexame necessario
fere de morte o principio constitucional da igualdade, sem, contudo, apresentar
contraposta tutela ao interesse publico, razdo pela qual a sua retirada do
ordenamento juridico € medida que se imp&e como meio de restabelecer a ordem
constitucional.

N&o bastasse a inconstitucionalidade da previsdo do artigo 475, do
Codigo de Processo Civil, o entendimento jurisprudencial consagrado agrava,
sobremaneira, o tratamento juridico desigual conferido ao particular, apurando,

equivocadamente, a natureza de indesejado privilégio fazendario?.

4.3 A inconstitucionalidade da Sumula 45 do Superior Tribunal de

Justica

O instituto processual em andlise, além da demonstrada
inconstitucionalidade que |he acomete, ainda recebeu interpretacdo jurisprudencial

capaz de agravar a ofensa ao principio isondmico, nos termos do entendimento

% Expressdo usada ao referir-se & remessa necessaria como um dos verdadeiros privilégios no

processo civil, cujas razdes repousariam no interesse publica e nas supostas dificuldades
extraordindrias para a defesa em Juizo. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 60)
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pacificado pelo Superior Tribunal de Justica na Sumula n. 45: “No reexame
necessario, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenacdo imposta a Fazenda
Publica”.

Em sintese, a consolidagdo do referido entendimento, principalmente
pelos fundamentos contidos no acordao proferido no julgamento do REsp n.°
14.238/SP, acabou por escancarar a finalidade obscura e tendenciosa do reexame
necessario. Pode-se extrair este dado da propria ementa do aco6rddo, que
corresponde ao conteudo da fundamentacao do voto relator:

PROCESSUAL CIVIL. REFORMATIO IN PEJUS EM REMESSA OFICIAL.
O instituto da remessa ex officio consulta precipuamente o interesse do
Estado ou da pessoa juridica de direito publico interno, quando sucumbente,
para que a lide seja reavaliada por um colegiado e expurgadas imprecisbes
ou excessos danosos ao interesse publico. Fere a proibi¢do de reformatio in
pejus a decisdo que, na remessa de oficio, agrava a condenacédo impingida
a Fazenda Publica, sabendo-se que o duplo grau de jurisdicdo s6 a ela
aproveita. Se a parte vencedora no primeiro grau de jurisdicdo deixou de
recorrer, conclui-se que se conformou, in totum, com o julgamento, ndo se
Ihe podendo beneficiar mediante um recurso cujo interesse a tutelar ndo € o
seu. Recurso provido, por unanimidade (BRASIL. STJ. Acérdao da 12

Turma. REsp n.° 14.238/SP. Relator: Ministro Demacrito Reinaldo, Diério da
Justica, Brasilia, 16 nov. 1992, p. 15.657)

Desta forma, resta afastada a possibilidade de agravamento da
condenacdo imposta a Fazenda Publica, ainda que, em sede de reapreciacdo da
decisdo pelo reexame necessario, seja constatado algum error in procedendo ou in
iudicando em detrimento do particular que deixou de recorrer. Portanto, irrefutavel se
mostra o tratamento desigual imposto, posto versar sobre remédio processual que
tutela, propositalmente, o interesse de uma das partes.

Cumpre ressaltar que esta corrente majoritaria consolidada no Enunciado
do STJ — ao entender que seria incoerente o agravamento em desfavor da Fazenda
Publica, posto ser o reexame necessario instituto arquitetado e previsto para defesa
do interesse fazendério — faz tabula rasa da retorica-argumentativa que fundamenta
tal dispositivo na protecdo do interesse publico.

Conforme assevera Nelson Nery Janior (2002, p. 814), a revisdo que
acarrete piora da condenacao imposta a Fazenda Publica ndo se afiguraria como

reformatio in pejus, pois, em razdo do efeito translativo®® a que estdo sujeitas as

*® Entende-se por efeito translativo a capacidade que tem o Tribunal de avaliar matérias que n&o
tenham sido objeto do conteddo do recurso, por se tratar de assunto que se encontra superior a
vontade das partes, notadamente no que diz respeito as matérias de ordem publica.
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questbes de ordem publica, ter-se-ia a simples incidéncia do interesse publico sobre
0 reexame integral da sentenca.
Neste mesmo sentido:

Conferir-se a remessa necessaria efeito translativo ‘pleno’ porém secundum

eventum afigura-se-nos contraditério e inconstitucional. Contraditorio

porque, se ha translagdo ‘ampla’, ndo pode ser restringida em favor da

Fazenda; inconstitucional porque, se secundum eventum, fere a isonomia

das partes no processo (BUENO FILHO, 1994 apud NERY JUNIOR, 2002,
p. 118)

Professor Barbosa Moreira (1998, p. 426) suscita outro argumento,
aduzindo que “a proibicdo da reformatio in pejus € um instituto inerente aos
recursos, e ndo sendo a remessa obrigatéria uma espécie de recurso®’, na sua
seara nao ha que se falar em proibicdo de reforma para pior”.

Em ultima anélise, conclui-se que, no que concerne a remessa ex officio,
o Estado legisla em causa propria ao assegurar que a sua sucumbéncia implique,
por si sO, reapreciagcdo da sentenca, enquanto que o Tribunal Superior atua
mediante razfes politicas e casuistas, ao invés de pautar-se em fundamentos

juridicos.

4.4 Argumentos favoraveis secundarios e a razoavel duracdo do

processo

Para além dos fundamentos tedéricos acima apresentados, a previsao do
reexame necessario, ainda que de maneira obliqgua, busca salvaguardar os
interesses da Fazenda Publica (repita-se, ndo necessariamente correspondentes ao
interesse publico primario) contra a desidia, negligéncia ou omissdo do procurador
publico. Além disso, seria, também, um instrumento de bloquear eventual conluio ou
atuacao improba do juiz de primeiro grau.

Ora, se assim o fosse, a previsdo do artigo 475 do Cdédigo de Processo

Civil deveria ser ampliada a fim de abarcar todas as decisdes judicias, uma vez que

" A remessa necessaria ndo pode ser considerada como recurso, entre outras tantas razées: por nao
estar prevista no rol do artigo 496 do Cdédigo de Processo Civil e, portanto, ndo atender a
taxatividade; por ndo observar a voluntariedade e ainda, por ndo resguardar a regularidade formal.
Assim, afigura-se como condicdo de eficacia da sentenca, eis que esta sO transitara em julgado e
produzird seus efeitos apds a reapreciacao obrigatéria pelo Tribunal ao qual esta vinculado o que juiz
a proferiu.
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a adequada atuacdo do procurador constituido, seja ele publico ou ndo, e a
idoneidade da decisao proferida sao primordiais a todo e qualquer processo, sejam
guais forem as partes envolvidas.

Em que pese, ao final, ter sido mantido no texto legal por for¢a da pressao
politica, j& se pretendeu a retirada do instituto do reexame necessario. Neste
sentido, Alfredo Buzaid fez constar, originalmente, no item 34 do Anteprojeto do
Cddigo Civil de 1973, os motivos pelas quais tal previsdo merecia ser expurgada da
legislacéo infraconstitucional, a saber:

O argumento de que os representantes do poder publico podem agir com
incuria nao revela um defeito da funcdo, mas do 6rgdo, cuja inexacdo no
cumprimento do dever merece ser punida pelos meios regulares de direito e
ndo por transferéncia ao Judiciario do controle de seu comportamento
irregular. A missao do Judiciario é declarar relacdes juridicas e ndo suprir as
deficiéncias dos representantes da Fazenda ou do Ministério Pdblico. Por
outro lado, para obstar a formacé&o do conluio entre as partes, ho processo,
confere o Cédigo meios eficazes.”

Ademais, uma vez admitida a necessidade da remessa ex officio como
meio de assegurar a correicdo da decisdo de primeiro grau, seria razoavel que,
verificado algum problema, fosse ele sanado, ainda que em prejuizo do Poder
Pablico. Todavia, nos termos da sumula 45 do Superior Tribunal de Justica, resta
inviabilizada o agravamento da condenacéao imposta contra a Fazenda Publica.

Ainda que néo se possa afastar, por absoluto, a possibilidade de desidia
ou inabilidade dos procuradores publicos, ha de ser ponderado que o Poder Publico
vem moldando um quadro profissional altamente qualificado, selecionado mediante
concursos publicos cada vez mais rigorosos e disputados. Portanto, a nao
interposicao de recurso voluntario, no mais das vezes, pode significar a conformacéo
com a justica e acerto do julgado, em geral consolidada por simulas e orientacées
normativas internas que estabelecem a possibilidade de o advogado publico deixar
de recorrer contra teses ja firmadas em desfavor do Poder Publico. Porém, na
hipétese de existéncia de vicio grave, ja sdo previstos remédios processuais aptos a

impugnar as sentencas nas quais ja se operaram os efeitos da coisa julgada: a acéo

*8 Disponivel em <http:/Aww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/id/177246/1/anteprojeto%20de%codigo%
20de%20processo0%20civil.pdf> Acesso em 23.nov.2013.
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rescisoria e as a¢bes declaratérias de nulidade ou anulatérias. (GOMES; MARTINS,
2010)

Em ultima anélise, o reexame necessario contribui, sobremaneira, para a
disseminacdo de uma sensacdo de inseguranga junto aos jurisdicionados. A uma,
por desacreditar a correicdo dos juizes de primeiro grau e, consequentemente de
suas decisbes; a duas, por conduzir ao descrédito do Poder Judiciario em razdo da
demora injustificada que imp&e ao fim do processo.

Certo € que, a despeito das garantias processuais do devido processo
legal e da razoavel duracdo do processo, a previsdo ora em tela prorroga,
desnecessariamente, a satisfagéo de um direito reconhecido em sentenga e contra o
gual a parte sucumbente, isto €, Fazenda Publica, ndo se insurgiu. Isso porque a
decisdo desfavoravel ao Estado sO podera ser cumprida ap0s o0 seu transito em
julgado, que por sua vez sO se concretizara apos a reapreciacao pelo Tribunal.

Diante de todas as razdes expostas, conclui-se, portanto, que, a revelia
das garantias fundamentais da igualdade e da razoavel duracdo do processo, é de
clareza solar a inconstitucionalidade do reexame necessario, cuja criacao legal tem
o intuito de beneficiar uma Unica parte especifica e pré-determinada — a Fazenda
Publica —, e que, por entendimento jurisprudencial sumulado, ndo se prestara, em

gualquer hipotese, para favorecer o particular.
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5 CONCLUSAO

Tendo em vista a forga normativa da Constituigdo, reconhecida na
corrente pdés-positivista e na vertente do neoconstitucionalismo, as normas
infraconstitucionais devem ser produzidas e interpretadas com o intuito de
concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. Com mais razdo, dado o seu
aspecto instrumental, o Direito Processual Civil ndo deve se afastar do contetdo
axiolégico-normativo dos principios constitucionais.

Entre tais principios, sobreleva-se o da igualdade, que rege a
interpretacédo de todas as garantias constitucionais e que, ainda, informa a criacéo e
aplicacdo das normas positivadas. Em sua faceta processual, traduz-se na adocéo
de previsdes legais que possibilitem a atuacdo equanime das partes e lhes
proporcione paridade de armas. Assim, permite que sejam conferidas prerrogativas
processuais diversas aos litigantes como meio de compensar odiosa desigualdade
material.

Enquanto € repetido o argumento pragmatico de que a previsdo do
reexame necessario aponta para a uma tentativa de prestigiar o principio isonémico,
eis que presume-se o Estado como hipossuficiente na relacdo processual, a
detalhada analise desenvolvida concluiu em sentido contrario.

Apesar das eventuais mazelas do aparato estatal, observa-se que as
deficiéncias técnicas enfrentadas pelos procuradores publicos, que embaracariam a
tarefa de defesa da Fazenda Publica, ja sdo suficientemente compensadas com a
previsdo de outras prerrogativas processuais. No mais das vezes, a nao interposi¢cao
de recurso voluntario decorre da conformacdo com a justica e acerto do julgado.

Portanto, no momento processual que se da apdés a prolacdo da
sentenca, as partes ja se encontram reequilibradas, sendo que a previsdo do duplo
grau obrigatério resulta no estabelecimento de uma nova desequiparacéo
processual, que afigura-se desfavoravel ao particular.

Idéntica € a sorte do fundamento tedrico arraigado na necessaria
protecdo do interesse publico e sua supremacia sobre o interesse privado. De plano,
por ndo existir correspondéncia exata entre interesse estatal e interesse publico,
sendo possivel que a Fazenda Publica haja segundo sua pretensdo particular,

notadamente no que diz respeito ao seu aspecto financeiro.
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Ademais, considerando a nocdo de interesse publico primario, sO
merecera tutela diferenciada aquele interesse revestido pelo escopo de
concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais. Neste diapaséo, restam
acobertados pelo genuino interesse publico, entre outras, as garantias da igualdade
e da razoavel duracao do processo.

Considerando que ndo se pode assegurar, a priori, que a tutela do
interesse da Fazenda Publica coincida com a protecao do interesse publico primario,
conclui-se pela despropor¢cdo entre a limitacdo imposta a igualdade processual
frente & eventual e remota maximizac¢do de outra garantia constitucional. Conforme
visto, a protecdo do Erario per si, no sentido Unico de impedir gastos, ndo pode ser
considerada como aspecto integrante da protecdo ao bem comum.

Outrossim, conclui-se que o instituto apreciado contribui, sobremaneira,
para a disseminacdo de uma sensacao de inseguranca aos jurisdicionados. Na
pratica, significa a demora injustificada da resolugdo da lide e o descrédito na
correicao das decisdes de primeiro grau.

Por todas as razdes acima expostas, o instituto do reexame necessario
fere de morte o principio constitucional da igualdade, sem, contudo, apresentar
contraposta tutela ao interesse publico, razdo pela qual a sua retirada do
ordenamento juridico € medida que se imp&e como meio de restabelecer a ordem

constitucional.
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