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Resumo: De acordo com o neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, 0s
principios inseridos em uma Constituicdo tém forca normativa, o que reforca, no Direito
Processual Civil, o seu carater de instrumento para implementacdo e efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais. Ao se partir da premissa de que ndo se pode
interpretar qualquer instituto processual dissociado do contetdo axiol6gico-normativo
dos principios constitucionais que regem a sua aplicacao, o presente trabalho propde-se
a investigar a constitucionalidade da prerrogativa processual do duplo grau obrigatorio,
ou remessa necessaria, previsto no art. 475, do Cadigo de Processo Civil (CPC), em
face do principio da igualdade, ou isonomia, consagrado no art. 5°, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88). Ao se considerar 0
fator concreto de desigualdade estabelecido como critério legal de discriminacdo, qual
seja, a hipossuficiéncia do Estado em Juizo, e 0s pressupostos tedricos justificadores da
sua existéncia, indaga-se se a remessa necessaria seria adequada, suficiente e necessaria
para a protecdo dos interesses publicos. Para tanto, revisita-se o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular e utiliza-se o principio da proporcionalidade
como instrumento de interpretacdo e de solugdo de conflitos principioldgicos,
concluindo-se, ao final, que o instituto processual do duplo grau obrigatério implica
evidente ofensa ao principio constitucional da igualdade.
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Abstract: According to the New Constitutionalism, or Post-positivism, the
constitutional principles have a normative force, what reinforces in Civil Procedure Law
its character as an instrument for implementation and realization of fundamental rights
and garantees. Starting from the premise that one can not reading any procedural
institute disconnected from the normative-axiological content of constitutional
principles, this study proposes investigating the constitutionality of the procedural
prerogative of obligatory double degree of jurisdiction, or obligatory re-examination,
required under Article 475 of the Brazilian Code of Civil Procedure, confronting the
principle of equality, or isonomy, expressed on the Article 5°, caput, of the Brazilian
Constitution of the Federative Republic of 1988. Considering the concrete factor of
inequality established as the legal criterion for discrimination, that are the procedural
deficiencies of the Estate in Court, it’s inquired whether the obligatory re-examination
is appropriate, necessary and reasonable to the protection of public interests. In order to
do that, the principle of supremacy of public interests over private interests is revisited
and the principle of proportionality is used as a principle of interpretation and solution
of conflict between principles. At the end, one concludes that the procedural institute of
obligatory double degree of jurisdiction implies obvious insult to the constitutional
principle of equality.

Keywords: Obligatory double degree of jurisdiction; Normative force of
Constitution; Principle of equality; Principle of supremacy of public interests; Principle
of proportionality.

Sumario: 1. Introducdo — 2. O duplo grau obrigatério: breves consideracdes —
2.1. A Fazenda Publica em Juizo — 2.2. Antecedentes historicos do duplo grau
obrigatorio — 2.3. Natureza juridica e feicdo atual do duplo grau obrigatorio — 3. Os
principios constitucionais da legalidade e da igualdade — 4. Revisitando o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular — 5. Supremacia do interesse
publico x igualdade: colisdo de principios — 6. A inconstitucionalidade do duplo grau
obrigatorio — 7. Conclusdes.

1. Introducéo

O principio da igualdade, ou da isonomia, esculpido no art. 5° caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), prescreve que todos
sdo iguais perante a lei. Do ponto de vista processual, implica igualdade de condicdes de
atuacdo e armas entre os litigantes e encontra regulamentacéo infraconstitucional no art.
125, inciso I, do Cdodigo de Processo Civil (CPC).

No entanto, quando em Juizo, ao Estado foram legalmente conferidas uma série
de prerrogativas processuais que parecem configurar tratamento diferenciado em
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relagdo aos particulares, tais como: prazos dilatados, intimagdes pessoais, isengdes de
custas, honorarios reduzidos e a remessa necessaria — ou duplo grau de jurisdicdo
obrigatério —, prevista no art. 475, do CPC, objeto do presente estudo.

Ocorre que a existéncia do duplo grau obrigatério, a par de estabelecer
desigualdade processual entre as partes, também aparenta causar, ainda, um
retardamento excessivo ao processo, desprestigiando a deciséo de primeiro grau, que se
torna totalmente in6cua, mesmo em face da inexisténcia de recurso voluntario do ente
publico.

Dessa forma, ndo obstante a sua larga aceitagdo doutrinaria e jurisprudencial,
consagrada em simulas de Tribunais Superiores, o referido instituto processual merece
um olhar mais detido em cotejo com o0s principios constitucionais que regem o
processo.

Com efeito, o Direito Processual moderno ndo pode ser estudado de forma
dissociada do conteudo axioldgico-normativo dos principios constitucionais, sendo
importante indagar, em relacdo a remessa necessaria, se haveria, de fato, uma
desigualdade entre a Fazenda Publica em Juizo e o particular, a justificar a sua
existéncia. Se seria razoavel postergar a satisfacdo do direito do autor, que tem razdo em
sua pretensdo, simplesmente por litigar em face do Estado. Se ndo haveria ofensa ao
interesse publico na solucdo célere das demandas e na eficidcia dos provimentos
jurisdicionais de primeiro grau. E, ademais, se ndo haveria quebra do principio
constitucional da isonomia.

O presente estudo questiona, assim, a constitucionalidade do reexame
necessario, mediante pesquisa eminentemente tedrico-documental, que utiliza como
fontes tanto a bibliografia nacional, quanto a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e
os dispositivos legais pertinentes.

A metodologia empregada tem como marco tedrico o chamado
neoconstitucionalismo, ou poés-positivismo, que parte da premissa de que 0s principios
constitucionais tém forca normativa, o que reforga, no Direito Processual Civil, o seu
carater de instrumento para implementacdo e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais. Para tanto, utiliza-se, como obras-base, os estudos feitos por Barroso
(2008) e Bonavides (2008).
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Apos consideragdes introdutorias acerca dos fundamentos tedricos e praticos que
justificam a existéncia das prerrogativas processuais conferidas ao Estado e sobre o
perfil historico e atual do duplo grau obrigatério, este artigo cuida de investigar o
conteddo material do principio da legalidade, sua relacdo com o principio da isonomia e
em que essa consistiria, do ponto de vista processual. Posteriormente, efetua uma
andlise critica do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,
conforme proposto por Avila (2007), para entfo solucionar o aparente conflito existente
entre a igualdade e a supremacia do interesse publico, a luz do principio da
proporcionalidade, utilizado como instrumento de interpretacao.

A escolha do tema é justificada tanto pela atualidade do enfoque p6s-positivista,
quanto pela existéncia de divergéncia doutrinaria a respeito, em que pese a sua ampla
aplicacdo jurisprudencial, bem como pela sua relevancia social, dadas as repercussoes
processuais que podem advir do reconhecimento de eventual inconstitucionalidade da

remessa necessaria.

2. O duplo grau obrigatorio: breves consideragdes

Antes de se adentrar na discussao acerca da constitucionalidade do instituto
processual do duplo grau obrigatério, impende tecer consideracdes introdutorias sobre
os fundamentos tedricos e praticos que justificam a sua existéncia, ao lado das demais
prerrogativas processuais conferidas aos entes publicos, bem como sobre o seu perfil

historico e atual.

2.1. A Fazenda Publica em Juizo

O direito de acdo é dirigido contra o Estado-Juiz — que tem o monopolio da
funcdo jurisdicional — por quem diz ter uma pretensdo resistida (autor) em face de
outrem, denominado réu, segundo Cintra, Grinover, Dinamarco (2007); Marinoni
(2006); Santos (2007) e Theodoro Junior (2003).

No entanto, o Estado, na defesa dos seus interesses, também pode figurar como

parte no processo, seja como réu ou autor, em razao da proibicéo da autotutela.
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Pelo fato de assumir os encargos financeiros da demanda, normalmente, quando
se refere ao Estado em Juizo, ou seja, na condicdo de parte processual, utiliza-se a
expressao Fazenda Puablica, nesse termo compreendidas todas as pessoas juridicas de
direito publico' — Uni#o, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundacdes
publicas:

[...] em Direito Processual, a expressao
Fazenda Publica contém o significado de Estado em
juizo. Dai por que, quando se alude a Fazenda
Plblica em juizo, a expressdo apresenta-se como
sinénimo do Estado em juizo ou do ente publico em
juizo, ou, ainda, da pessoa juridica de direito publico
em juizo®.

A Fazenda Publica postula judicialmente por meio dos seus procuradores, que
detém capacidade postulatéria enquanto advogados publicos, na forma do art. 36, do
CPC, e, simultaneamente, a representam, ou presentam?®, judicialmente, nos termos do
art. 12, incisos I e 11, do diploma processual®.

Além disso, o Poder Publico em litigio, quer no pdélo ativo quer no passivo,
encontra tratamento legal diferenciado em relacdo ao particular, caracterizado pela
existéncia de certas prerrogativas instituidas exclusivamente em seu beneficio, dentre as
quais se podem citar, sem a pretensdo de esgotar o assunto: prazos dilatados (art. 188, do
CPC; art. 1°-B, da Lei n.° 9.494/97); intimacgdes pessoais (art. 38, da Lei Complementar
n. 73/93; art. 25, da Lei n.° 6.830/80); isencBes de custas (art. 4°, inciso I, da Lei n.°
9.289/96; art. 39, da Lei n.° 6.830/80); dispensa de preparo prévio (art. 511, § 1°, do
CPC); reducdo ou supressdo do valor dos honorérios de sucumbéncia (art. 20, § 4°, do
CPC; art. 1°-D, da Lei n.° 9.494/97); e a remessa necessaria (art. 475, do CPC).

Trata-se de rol meramente exemplificativo, uma vez que 0 exame minucioso de

todas as prerrogativas processuais existentes extrapola o objeto do presente trabalho.

1 A expressdo também compreende as agéncias reguladoras ou executivas, por ostentarem a natureza
juridica de direito publico, conforme Cunha (2007). S8o excluidas as sociedades de economia mista e
empresas publicas, por terem natureza juridica de direito privado, segundo Cunha (2007) e Costa (2003).

2 CUNHA, 2007, p. 15.

% “Na verdade, a Procuradoria Judicial e seus procuradores constituem um 6rgéo da Fazenda Piblica.
Entdo, o advogado publico quando atua perante os érgdos do Poder Judiciario é a Fazenda Publica
presente em juizo” (CUNHA, 2007, p. 20).

* Em se tratando de municipio que ndo detenha quadro de procuradores ptblicos, a lei processual admite a
representacdo processual (ou presentacdo) pelo proprio Prefeito, que, nesse caso, devera outorgar
procuragdo a advogado regularmente inscrito na OAB, na forma dos arts. 36 e 37, do CPC.
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Convém destacar que, de acordo com a doutrina administrativista exemplificada
por Di Pietro (2008), Meirelles (2002) e Bandeira de Mello (2008), a existéncia das

prerrogativas em geral conferidas ao Estado se justifica para possibilitar a consecucao

das finalidades publicas a que a Administracéo colima. Nesse sentido:

Para  assegurar-se a autoridade da
Administracdo Publica, necessaria a consecucdo de
seus fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e
privilégios que Ihe permitem assegurar a supremacia
do interesse publico sobre o particular.

Isto significa que a Administragdo Publica possui
prerrogativas ou privilégios, desconhecidos na
esfera do direito privado [...].

[...] as prerrogativas colocam a Administracdo em
posicdo de supremacia perante o particular, sempre
com o objetivo de atingir o beneficio da
coletividade®.

No desempenho dos encargos administrativos o
agente do Poder Publico ndo tem a liberdade de
procurar outro objetivo, ou de dar fim diverso do
prescrito em lei para a atividade. [...] os deveres,
poderes e prerrogativas ndo lhe sdo outorgados em
consideracdo pessoal, mas sim para serem utilizados
em beneficio da comunidade administrada®.

No campo da Administracdo [...] procedem as
seguintes consequéncias ou principios subordinados:
a) posicdo privilegiada do 6rgdo encarregado de
zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas
relacbes com os particulares; b) posicdo de
supremacia do oOrgdao nas mesmas relacGes. Esta
posicdo privilegiada encarna os beneficios que a
ordem juridica confere a fim de assegurar
conveniente protecdo aos interesses publicos
instrumentando 0s Orgaos que 0S representam para
um bom, facil, expedito e resguardado desempenho
de sua missdo. Traduz-se em privilégios que Ihe séo
atribuidos. Os efeitos desta posicdo sdo de diversa
ordem e manifestam-se em diferentes campos’.

E, especificamente em relacdo as prerrogativas processuais, seria essa a

justificativa tedrica para a sua existéncia, como restou bem sintetizado por Souto (2000):

° DI PIETRO, 2008, p. 60-61.
® MEIRELLES, 2002, p. 85.
" BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 70.
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“Esse instituto juridico decorre, como visto, de uma imposi¢ao legal que tem por escopo

998

resguardar o interesse publico”. No mesmo sentido:

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  condenacdes
injustificaveis ou prejuizos incalculdveis para o
Erario e, de resto, para toda a coletividade que seria
beneficiada com servi¢os publicos custeados com
tais recursos.

Para que a Fazenda Publica possa, contudo,
atuar da melhor e mais ampla maneira possivel, é
preciso que se Ihe confiram condigdes necessérias e
suficientes a tanto. Dentre as condi¢bes oferecidas,
avultam as prerrogativas processuais, identificadas,
por alguns, como privilégios. Ndo se trata, a bem da
verdade, de privilégios. Estes — os privilégios —
consistem em vantagens sem fundamento, criando-
se uma discriminagdo, com situacbes de
desvantagens. @ As  “vantagens”  processuais
conferidas a Fazenda Publica revestem o matriz de
prerrogativas, eis que contém fundamento razoavel,
atendendo, efetivamente, ao principio da igualdade,
no sentido aristotélico de tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual®.

O reexame obrigatorio é ditado pelo interesse
publico e ndo fere o principio da isonomia, pois uma
coisa € a lei desinteressar-se pela aceitacdo do
particular ao julgado, e outra € exigir reexame da
sentenca, em raz&o do interesse relevante em jogo™.

Do ponto de vista processual, objetiva-se, com tais beneficios, compensar
supostas deficiéncias de ordem técnica, material e humana do Estado em litigio, de

forma a implementar a igualdade processual entre as partes:

Ora, a Fazenda Publica, que é representada
em juizo por seus procuradores, nao reune as
mesmas condi¢des que um particular para defender
seus interesses em juizo. Além de estar defendendo

8 SOUTO, 2000, p. 229.
¥ CUNHA, 2007, p. 36.
0 SANTOS, 2007, p. 640.
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0 interesse publico, a Fazenda Publica mantém uma
burocracia inerente a sua atividade, tendo
dificuldade de ter acesso aos fatos, elementos e
dados da causa. O volume de trabalho que cerca os
advogados publicos impede, de igual modo, o
desempenho de suas atividades nos prazos fixados
para os particulares.

Demais disso, enquanto um advogado
particular pode selecionar suas causas, recusando
aquelas que ndo lhe convém, o advogado publico
ndo pode declinar de sua fungdo, deixando de
proceder & defesa da Fazenda Publica™.

N&o é por demais repetir que o duplo grau
obrigatdrio, o prazo maior para recorrer, etc. ndo séo
nem nunca foram privilégios, no sentido que muitos
procuram imprimir ao vocabulo.

Constituem-se, isso sim, numa garantia que o
legislador em boa hora conferiu a coisa publica, que
ndo pertence ao servidor eventualmente encarregado
de administra-la ou defendé-la, mas a toda a
sociedade. Em suma, o legislador, com essas
medidas, tem procurado garantir o patrimonio de
todos contra a irresponsabilidade de alguns. [...]. Por
essas e por outras razbes € que 0s denominados
“privilégios” precisam ser encarados sem paixdes,
sem partidarismo, mas com a razdo voltada para a
realidade de que eles intentam proteger o patrimonio
de toda a sociedade™.

Moraes (2003), da sua experiéncia como Procurador do Estado, ressalta certos
aspectos da estrutura judiciaria e das dificuldades que os advogados publicos,
diferentemente dos particulares, encontram no exercicio da defesa da Fazenda Publica e
que justificariam a manutencdo das prerrogativas processuais existentes, tais como:
excesso de demandas, impossibilidade de selecionar e recusar causas, grande extensdo
do territério nacional, exigéncias de ordem burocratica na obtencdo de informacoes
necessarias a defesa judicial do Estado, limitagbes orcamentarias para contratacdo de

novos advogados publicos e servidores de apoio, dentre outras, e conclui:

[...] parece-me que as razdes existentes para
justificar essas prerrogativas processuais s@o
procedentes e, no nosso entender, ha, quanto a

1 CUNHA, 2007, p. 34.
2.50UT0, 2000, p. 229-230.
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previsdo legal destas prerrogativas, respeito e,
principalmente, cumprimento ao principio da
isonomia constitucionalmente assegurado®®.

Pode-se dizer, destarte, que ha uma espécie de presuncdo da hipossuficiéncia do
Poder Publico em Juizo, a justificar a manutencdo das prerrogativas processuais
existentes.

Em que pese ndo se ter como objeto de estudo a generalidade dessas
prerrogativas, para a andlise da remessa necesséria, € relevante compreender seus
fundamentos tedricos e préaticos, ao lado dos demais beneficios processuais conferidos a
Fazenda Pdblica, uma vez que a constitucionalidade do instituto processual em exame
sera verificada a luz do principio da proporcionalidade, que leva em conta todos esses

fatores, o que serd melhor explicitado nos tépicos 5 e 6.

2.2. Antecedentes histdricos do duplo grau obrigatorio

O duplo grau obrigatério ndo é instituto novo no ordenamento juridico nacional.
Segundo Nery Junior (1993), “tal medida ¢ tradicional no direito brasileiro, oriunda do
sistema medieval e sem correspondente no direito comparado [...]"**. E, de acordo com
tal autor (1993), as raz@es histéricas do aparecimento da remessa obrigatéria remontam
ao processo inquisitorio. Assim, “o direito lusitano criou, entdo, a "apelagdo ex officio’,
para atuar como sistema de freio aqueles poderes quase onipotentes do juiz
inquisitorial™*®.

Também Cunha (2007) tece breve comentério acerca dos fundamentos historicos
do reexame necessario, ressaltando que o entdo chamado recurso de oficio é originario
do Direito Processual Penal portugués e tinha como objetivo “[...] servir como um
contrapeso, a fim de minimizar eventuais desvios do processo inquisitorio, cujas regras
ndo se estenderam ao processo civil, sempre fincado no principio dispositivo™*®.

Vé-se que, originaria e diversamente da sua fei¢do atual, o reexame necessario se

prestava a proteger o individuo contra eventuais arbitrios do Estado-Juiz.

¥ MORAES, 2003, p. 78.
Y NERY JUNIOR, 1993, p. 262.
> NERY JUNIOR, 1993, p. 262.
8 CUNHA, 2007, p. 174.
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Na redacdo do CPC vigente até 1997, era cabivel o duplo grau obrigatério em
todas as hipdteses de sentengas proferidas que ensejavam gravame a Unido, aos Estados
e aos Municipios, de anulacdo de casamento ou que julgassem procedentes os embargos
contra a execucao de divida ativa da Fazenda Publica.

A partir da Lei n.° 9.494/97, foi estendido o duplo grau as autarquias e fundagdes
publicas, sendo esse o perfil que perdurou até o advento da Lei n.° 10.352/01, a qual
implicou consideravel reducdo nas possibilidades de cabimento da remessa necessaria, 0

que sera objeto da parte seguinte.

2.3. Natureza juridica e fei¢do atual do duplo grau obrigatério

Com a modificagdo introduzida no art. 475, do CPC, pela Lei n.° 10.352/01,
ficou dispensada a remessa necessaria nas hipoteses de condenacdo ou direito
controvertido de valor certo ndo excedente a sessenta salarios minimos, inclusive no
caso de procedéncia dos embargos do devedor em execucdo de divida ativa até esse
valor'’, bem como nos casos de sentenca fundada em jurisprudéncia do plenario ou
simula do Supremo Tribunal Federal (STF) ou de simula do tribunal superior

competente, sendo esta a redacao atual da referida norma processual:

Art. 475 CPC. Esta sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo, 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 fundacdes de direito publico;

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

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

§ 2° Ndo se aplica o disposto neste artigo
sempre que a condenacao, ou o direito controvertido,
for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)

Y A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica j& pacificou entendimento no sentido de limitar o
cabimento do reexame necessario apenas as hipoteses de procedéncia de embargos opostos em execugao
de divida ativa, ndo alcancando os demais casos. Vide EREsp 251841/SP e REsp 318861/PB.
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salarios minimos, bem como no caso de procedéncia
dos embargos do devedor na execucdo de divida
ativa do mesmo valor.

§ 3° Também n&o se aplica o disposto neste
artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal
Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal
superior competente®,

Didier Junior e Cunha (2008) lembram, também, que a legislacdo extravagante
prevé outras hipoteses de cabimento do duplo grau obrigatorio, tais como a sentenca
concessiva do mandado de seguranca e a sentenca de extingdo da agdo popular por
caréncia de acdo ou improcedéncia do pedido’® e n&o olvidam a possibilidade de
dispensa do reexame necessario na hipotese prevista no art. 12 da Medida Provisoria n.°
80-35/01°°.

Convém, ainda, recordar a inexisténcia da remessa necessaria nos processos de
competéncia dos Juizados Especiais Federais, nos termos do art. 13, da Lei n.°
10.259/01.

Dessa forma, pode-se dizer que a feicdo atual do reexame necessario, pelo menos
em causas de contetdo patrimonial, pode ser resumida ao binémio: condenacdo da
Fazenda Publica e interesse econdmico superior a sessenta salarios minimos
(excepcionadas as hipoteses do 8§ 3°, do art. 475, do CPC, e dos arts. 12 da MP n.° 80-
35/01 e 13 da Lei n.° 10.259/01).

Salienta-se, ainda, que foi formada uma Comissao de juristas para a redagédo de

um novo CPC* que, provavelmente, incorporara no futuro codex muitas das alteragdes,

' BRASIL, 1973, Art. 475.

'9 Nesse sentido DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2008, p. 452.

20 Art. 12 da Medida Proviséria n.° 80-35/01: “Néo estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdigdo obrigatorio
as sentengas proferidas contra a Unido, suas autarquias e fundagdes publicas, quando a respeito da
controvérsia o Advogado-Geral da Unido ou outro 6rgdo administrativo competente houver editado
simula ou instrugdo normativa determinando a ndo-interposi¢do de recurso voluntario” (BRASIL, 2001).
Ver DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2008, p. 460.

2! De acordo com Fux (2009), “a Comissao criada pelo Ato N° 379, de 2009, do Presidente do Senado
Federal, e composta pelos juristas Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho,
Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida,
José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho,
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Teresa Arruda Alvim Wambier, como Relatora-Geral dos
Trabalhos, tem como escopo trazer a lume um novel Cddigo de Processo Civil, voltado para a crise da
morosidade da justica. Indmeras reformas foram levadas a efeito durante a Gltima década, introduzindo
notaveis instrumentos de agilizacdo da prestacédo jurisdicional, dentre tantas, a antecipacdo de tutela em
todos os niveis de jurisdicdo, a consagragdo da forca da jurisprudéncia, bem como o rompimento da
ortodoxa dualidade de processos de cognigdo e execugdo de sentenca que representava uma verdadeira
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de eficacia comprovada na prética diuturna. Com isso, o anteprojeto criado pela

Comissdo de juristas prevé o reexame necessario nos seguintes termos:

Art. 478 Anteprojeto do Novo CPC. 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 execucdo de divida ativa da
Fazenda Publica.

8 1° Nos casos previstos neste artigo, 0 juiz
ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou
ndo apelacdo; ndo o fazendo, devera o presidente do
tribunal avoca-los.

§ 2° Ndo se aplica o disposto neste artigo
sempre que a condenagdo ou o direito controvertido
for de valor certo ndo excedente a mil salarios
minimos, bem como no caso de procedéncia dos
embargos do devedor na execucdo de divida ativa do
mesmo valor.

§ 3° Também néo se aplica o disposto neste
artigo quando a sentenga estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal
Federal, em sumula desse Tribunal ou de tribunal
superior competente, bem como em orientacdo

via crucis para os profissionais do direito. As reformas, ndo obstante elogiaveis sob todos os aspectos, ndo
lograram conter o volume de demandas existentes no judiciario nacional, por isso a demora na prestacéo
da justica insiste em persistir. A novel comissdo tem como seu grande desafio erigir instrumentos capazes
de simplificar os processos e reduzir o nimero de demandas que acodem ao judiciario, sem prejuizo da
garantia constitucional da inafastabilidade. Esse escopo, num primeiro momento de reflexdo, nos conduz
a refletir sobre a coletivizacdo das demandas como regra, a desformalizacdo do processo, a reducdo do
nimero de recursos e um enxugamento do cédigo, extirpando institutos que favorecem solenidades que
dilargam a duracdo razoavel dos processos, mercé da extirpagdo de institutos oriundos de nosso matiz
europeu, que ndo se revelaram Uteis apds 37 (trinta e sete) anos de vigéncia do codigo. O desafio é muito
grande, porém alcangavel, maxime porque a Comisséo tem como compromisso ouvir todos os segmentos
que atuam no cenéario judicial, a comegar pelo E. STF, no afd de submeter a um controle prévio de
constitucionalidade, as inovagdes. A comunidade cientifica como um todo terd ampla participacdo nos
trabalhos da comissdo mediante 0 envio para o presente site de sugestdes que serdo cuidadosamente
avaliadas, sem prejuizo da realizacdo de eventos publicos, seminarios e audiéncias publicas viabilizando
um amplo debate. E que nés, integrantes da comiss&o, temos a justa e serena percepcdo de que estamos
exercendo, apenas, um munus publico, cientes de que com o apoio de tantos quantos militem nesse
segmento da ciéncia juridica, lograremos erigir um Codigo de Processo Civil que serd na sua esséncia
ideoldgico-normativa, O Codigo de Processo Civil da Nagdo Brasileira”."Maos a obra’. Ministro Luiz
Fux. Presidente da Comissdo. Brasilia, 03 de novembro de 2009” (FUX, 2009, internet) (grifos no
original).
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adotada em recurso representativo da controvérsia
ou incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

§ 4° Quando na sentenca ndo se houver
fixado valor, o reexame necessario, se for o caso,
ocorreré na fase de liquidac&o?.

Portanto, planeja-se a modificacdo no valor da condenacdo que enseja o duplo
grau de jurisdicdo obrigatorio (de sessenta salarios minimos para mil), almejando, ainda,
gue somente havera a remessa necessaria quando for proferida decisdo liquida, seja no
processo de conhecimento com pedido certo e determinado ou no procedimento de
liquidacdo, prévio a execucdo em face da Fazenda Publica (art. 834 do Anteprojeto do
Novo CPC).

Muito ja se discutiu acerca da natureza juridica desse instituto processual, que ja
foi considerado verdadeira modalidade recursal.

Contudo, ausente, principalmente, a voluntariedade e a tipicidade inerentes aos
recursos, nao se pode concebé-lo como tendo natureza recursal, em conformidade com
Cunha (2007), Didier Junior, Cunha (2008) e Nery Junior (1993).

Assim, de acordo com a doutrina dominante representada por Didier Junior,
Cunha (2008), Marinone, Arenhart (2007) e Nery Janior (1993), o duplo grau
obrigatdrio tem a natureza juridica de condicdo para a eficacia da sentenca proferida em
prejuizo da Fazenda Publica, obstando o seu transito em julgado enquanto ndo revista
pelo tribunal, bem como impedindo a sua execucdo provisoria pelo autor vitorioso em
primeiro grau.

Também nesse sentido é a jurisprudéncia dominante do STF, consagrada na
Simula n.° 423, que menciona que: “ndo transita em julgado a sentenga por haver
omitido o recurso ex officio, que se considera interposto ex lege”?*,

Ademais, esse instituto processual foi criado exclusivamente a favor do ente
publico, como pacificado pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) na Sumula n.° 45, in
verbis: “no reexame necessario, ¢ defeso, ao Tribunal, agravar a condenacdo imposta a
Fazenda Puablica™®*.

Os fundamentos do referido acordao precedente de tal verbete sumular, proferido

no julgamento do REsp n.° 14.238/SP, revelam o carater nitidamente tendencioso do

22 BRASIL, 2010, Art. 478.
2 BRASIL, 1964, Simula n.° 423 STF.
24 BRASIL, 1992, Stimula n.° 45 STJ.
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duplo grau obrigatério, ao obstar o agravamento da condenacdo imposta a Fazenda
Publica, ainda que, no reexame, seja constatado algum erro in procedendo ou in
iudicando em detrimento do particular que deixou de recorrer®.

Trata-se de tratamento diferenciado e destinado, exclusivamente, a protecdo do
interesse do Estado em Juizo, uma vez que o reexame necessario “[...] s6 pode beneficiar

2 raz&o pela qual Theodoro Junior (2003) fala em

um verdadeiro “remédio processual de tutela dos interesses de uma das partes”27.

a parte a favor de quem foi criado

Importante, também, ressaltar que, segundo Nery Junior (1993) e a
jurisprudéncia dominante no STJ, o duplo grau obrigatério refere-se apenas a sentengas
definitivas, ou seja, que extinguem o processo com resolugdo de mérito, ndo alcancando

as sentencas terminativas®.

% Nesse sentido: EMENTA: 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 imprecisdes ou excessos danosos ao interesse publico. Fere a proibicao de reformatio in pejus
a decisdo que, na remessa de oficio, agrava a condenacao impingida a Fazenda Publica, sabendo-se que o
duplo grau de jurisdi¢do sé 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 lhe podendo beneficiar
mediante um recurso cujo interesse a tutelar ndo é o seu. Recurso provido, por unanimidade (BRASIL.
STJ. Acorddo da 1% Turma. REsp n.° 14.238/SP. Relator: Ministro Demdcrito Reinaldo, Diario da
Justica, Brasilia, 16 nov. 1992, p. 15.657).

Nery Junior (1993), contrariamente, entende ser possivel a piora na condenagdo da Fazenda Publica por
ocasido do reexame necessario como decorréncia do efeito translativo: “Nesse procedimento de remessa
necessaria é impertinente falar-se em reformatio em pejus, ja que ndo atua o principio dispositivo, mas o
inquisitorio. Assim, ndo havendo recurso da parte ou interessado, pode o tribunal, v. g., modificar a
sentenca agravando a posicdo da fazenda publica, pois o reexame necessario ndo foi criado para proteger
descomedidamente os entes publicos, mas para fazer com que a sentenca que lhes fora adversa seja
obrigatoriamente reexaminada por 6rgdo de jurisdi¢do hierarquicamente superior” (NERY JUNIOR,
1993, p. 239).

% ROSAS, 2000, p. 322.

*’ THEODORO JUNIOR, 2003, p. 489.

%8 Nesse sentido: EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. REEXAME NECESSARIO.
ART. 475 DO CPC. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DE MERITO. PRECEDENTES. E cedico o entendimento de que a exigéncia do duplo
grau de jurisdicdo obrigatorio, prevista no artigo 475 do Cddigo Buzaid, somente se aplica as sentencas
de mérito. Consoante licdo dos ilustres professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
"as sentencas de extin¢do do processo sem julgamento de mérito (CPC 267), bem como todas as decisdes
provisorias, ndo definitivas, como é o caso das liminares e das tutelas antecipadas, ndo sdo atingidas pela
remessa necessaria. [...]. Apenas as sentencas de mérito, desde que subsumiveis as hipéteses do CPC 475,
é que somente produzem efeitos depois de reexaminadas pelo tribunal” (in "Cdédigo de Processo Civil
comentado e legislagdo processual civil em vigor". Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 780, nota
n. 3 ao artigo 475 do CPC). Nesse diapasdo, a colenda Sexta Turma desta egrégia Corte Superior de
Justica, em recente julgado, asseverou que o artigo 475 do Cdédigo de Processo Civil "se dirige a dar
condicdo de eficicia as sentengas proferidas contra a Fazenda Publica, quando terminativas com
apreciagcdo do mérito (art. 269 do CPC)" [...] Recurso especial improvido. (BRASIL. STJ. Acérdao
Unanime da 2% Turma. REsp n.° 688.931/PB. Relator: Ministro Franciulli Netto, Diario da Justica,
Brasilia, 25 abr. 2005, p. 324).
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Ocorre que, de acordo com a Sumula n.° 325 do STJ, esse instituto processual
tem devolutividade plena sempre que houver condenagdo do Estado. Assim, “a remessa

oficial devolve ao Tribunal o reexame de todas as parcelas da condenacdo suportadas

pela Fazenda Publica, inclusive dos honorarios de advogado”zg.

Coerentemente, e desde que essa condenacdo seja superior a sessenta salarios
minimos, por forca do § 2°, do art. 475, do CPC, ter-se-& de admitir a remessa necessaria
mesmo no caso de sentencas terminativas no que tange a eventual condenacdo em

honorarios, como ressaltam Didier Junior e Cunha (2008):

Jorge Tosta alude a situacdo de a sentenca
terminativa proferida contra o Poder Publico conter
condenacdo ao pagamento de verba honoréria. Nesse
caso, entende ele que é cabivel o reexame, se o valor
da verba honoréria for superior a 60 (sessenta)
salarios-minimos. Parece razoavel esse
entendimento. O Superior Tribunal de Justica
corrobora esse entendimento, tendo, alias, editado o
enunciado n.° 325 da Simula da sua Jurisprudéncia
Predominante, cujo teor tem a seguinte redacdo: [...].
Significa, entdo, que ha reexame necessario no
tocante a qualquer condenacdo imposta contra a
Fazenda Pulblica, ainda que se restrinja aos
honorarios de sucumbéncia. Cumpre, todavia,
consignar, que somente ha reexame necessario,
mesmo no caso a que se refere o referido enunciado
sumular, se o valor da condenacédo for superior a 60
(sessenta) salarios minimos. Assim, se a Fazenda
Publica for condenada ao pagamento de honoréarios
no valor de até 60 (sessenta) salarios-minimos, ndo
havera reexame necessério®.

O duplo grau obrigatorio, porém, ndo alcanca as decisdes interlocutorias
proferidas em prejuizo da Fazenda Publica, exceto se se revestirem da natureza de
sentengas parciais de mérito (art. 269, do CPC), ou seja, se resolverem definitivamente
parte da controversia da causa, sendo aptas, portanto, a ensejar a formacdo da coisa

julgada material, conforme Didier Junior e Cunha (2008).

De maneira oposta é a doutrina de Cunha (2007) e Santos (2007), que admitem o reexame necessario em
qualquer tipo de sentenca proferida contra a Fazenda Publica.

» BRASIL, 2006, Simula n.° 325 STJ.

** DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2008, p. 451.
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Insta ressaltar, por fim, que se admite a aplicacdo do disposto no art. 557, do
CPC, ao referido instituto, nos termos da Simula n.° 253 do STJ, que dispde que: “o art.

557 do CPC, que autoriza o relator a decidir o recurso, alcanga o reexame necessario”>".

3. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE E DA
IGUALDADE

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democrético de
Direito, na diccéo do art. 1°, caput, da CR/88.

Segundo Silva (1992), enquanto um Estado de Direito € caracterizado pela
submissdo ao império da lei, pela separacdo de Poderes (ou funcbes) e pelo enunciado e
garantia dos direitos individuais, a ordem juridica de uma Democracia é emanada por
Orgdo legislativo composto por representantes do povo, nos termos do art. 1°, § 1°, da
CR/88%.

De acordo com Bandeira de Mello (2008), o principio da legalidade "[...] é
especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe da
identidade prépria".

A legalidade no Estado Democratico de Direito, porém, ndo é apenas formal.
Antes, reveste-se também de um contetdo material que visa a realizar aqueles principios

que a ordem juridica consagra. Em razdo disso, salienta Silva (1992):

[...] a lei ndo deve ficar numa esfera
puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de
arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E
se a Constituicdo se abre para as transformacdes
politicas, econbmicas e sociais que a sociedade

L BRASIL, 2001, Simula n.° 253 STJ.

%2 Na pés-modernidade, a democracia ndo deve ser vista apenas do ponto de vista representativo, mas
também co-participativo, na qual o titular do poder (o povo) participa de forma ativa ndo apenas da
producdo legislativa, mas também na formacdo das decisGes judiciais, a fim de legitima-las, conforme
ressaltado por Leal (2008). Assim, Estado Democratico de Direito € mais do que um estado submetido &
lei no sentido formal, de outra forma, seria mero estado de legalidade que comportaria, inclusive, a
pratica de barbaridades em nome da lei. Nesse sentido, “atualmente, a concep¢do de Estado de Direito
ndo basta ao exercicio do Direito em sua plenitude, porque o Estado autocratico é também um Estado de
Direito, com seu povo, sua soberania formal, sua constituicdo, seus parlamentos e tribunais regidos por
leis restritivas de liberdade, dignidade politica e econdmica, impeditivas do exercicio da cidadania e da
liberdade de ampla critica e processual participagdo popular na criagdo e reconstrugdo do Estado” (LEAL,
2008, p. 34).

% BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 99-100.
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brasileira requer, a lei se elevard de importancia, na
medida em que, sendo fundamental expressao do
direito positivo, caracteriza-se como desdobramento
necessario do contetdo da Constituicdo e ai exerce
funcdo transformadora da sociedade, impondo
mudancas sociais democraticas®*.

Faria (2007) chega a dizer que “[...] as leis devem ser justas e democraticas, de

modo a traduzir os verdadeiros e reais interesses da sociedade. As leis, divorciadas
desses valores, sdo injustas e contrariam a idéia de Estado de Direito”®.

Desse contetudo substancial do principio da legalidade decorre a conclusdo de
que a lei encontra na CR/88 seu fundamento de validade ndo apenas formal, mas

também material:

Ao se dizer que a lei encontra limite e
contorno nos principios constitucionais, admite-se
que ela deixa de ter apenas uma legitimacdo formal,
ficando amarrada substancialmente aos direitos
positivados na Constituicdo. A lei ndo vale mais por
si, porém depende da sua adequacdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que o0s
direitos fundamentais eram circunscritos a lei, torna-
se exato afirmar que as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais.

Mas, se essa nova concepcao de direito ainda
exige que se fale de principio da legalidade, restou
necessario dar-lhe uma nova configuracéo,
compreendendo-se que, se antes esse principio era
visto em uma dimensdo formal, agora ele tem
contetido substancial, pois requer a conformacdo da
lei com a Constituicdo e, especialmente, com o0s
direitos fundamentais™.

Ao se partir de uma nova hermenéutica constitucional, tem-se a premissa de que

os principios inseridos na CR/88 tém forca vinculante®’, ou seja, normativa®®, e

¥ SILVA, 1992, p. 110.

% FARIA, 2007, p. 40.

% MARINONI, 20086, p. 44.

3 «Segundo o principio da forca normativa da constituicio na solugdo dos problemas juridicos-
constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta 0s pressupostos da
constituicdo (normativa), contribuem para uma eficacia dptima da lei fundamental. Consequentemente,
deve dar-se primazia as solugBes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas
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hierarquicamente vinculam e legitimam toda a legislacdo infraconstitucional. Nesse

sentido:

As normas constitucionais conquistaram o
status pleno de normas juridicas, dotadas de
imperatividade, aptas a tutelar direta e
imediatamente todas as situagdes que contemplam.
Mais do que isso, a Constituicdo passa a ser a lente
através da qual se léem e se intepretam todas as
normas infraconstitucionais. [...] A efetividade da
Constituicdo é a base sobre a qual se desenvolveu,
no Brasil, a nova interpretacéo constitucional®®.

De acordo com essa fase do constitucionalismo moderno, a que se da o nome de
neoconstitucionalismo ou pds-positivismo, em conformidade com Avila (2008), Barroso
(2008)*°, Bonavides (2008)*! e Didier Junior (2008), tanto na criacéo das leis quanto na
interpretacdo e aplicacdo do Direito posto, seja de qual ramo for, deve-se buscar a
outorga de concretude aos direitos e garantias fundamentais estabelecidos
constitucionalmente.

Por esses motivos, ndo se pode pretender o estudo do Direito Processual
dissociado do contetido axiol6gico-normativo dos principios constitucionais que regem o

processo em um Estado Democratico. Da mesma maneira:

O processo € instrumento de realizacdo do
direito material. Quanto o processo € voltado a
efetivacdo do direito material puablico, é ele
mecanismo de concretizacdo da propria razdo de ser
do Estado social, Democratico e de Direito a que se
refere a Constituicio Federal. E assim, instrumento
de efetivacdo da propria cidadania, se € que correto

constitucionais, possibilitam a ‘actualizagdo’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e
permanéncia” (CANOTILHO, 1999, p. 1151).

%% Para aprofundamento no tema, recomenda-se também a leitura de BARROSO, 2008, p. 345-349; e
BONAVIDES, 2008, p. 244-250, 258-259 e 264-277.

% BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 03-04.

0«0 pos-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a
definicdo das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
constitucional” (BARROSO, 2008, p. 349).

1 “A terceira fase, enfim, ¢ a do pds-positivismo, que corresponde aos grandes momentos constituintes
das Ultimas décadas do século XX. As novas Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia
axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 2008, p. 2004).
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2 BUENO, 2008, p. 320.

** DIDIER JUNIOR, 2008, p. 27.
* LUCON, 1999, p. 91.

** MARINONI, 2006, p. 466-467.

acentuar existir cidadania que ndo possa ser
vivenciada e experimentada concretamente por dada
sociedade, pelos cidaddos. Nessas condigcfes, o
direito processual publico é o realizador do Estado
Democratico de Direito. Acesso (e saida) a Justica é
tema que também diz respeito ao Poder Publico em
Juizo. Sem uma tutela jurisdicional efetiva ndo ha
Estado de Direito®.

O estudo do Direito Processual sofreu a
influéncia desta renovacdo do pensamento juridico.
O processo volta a ser estudado a partir de uma
perspectiva constitucional (o que ndo é novidade),
mas agora seguindo esse novo repertdrio, que exige
dos sujeitos processuais uma preparagdo técnica que
Ihes permita operar com clausulas gerais, principio
da  proporcionalidade, controle  difuso de
constitucionalidade de uma lei etc*®.

Torna-se, portanto, relevante a perspectiva do
sistema processual a partir da observancia dos
principios, garantias e regramentos que a
Constituicdo impde. Exige-se, sempre com uma
visdo critica de todo o ordenamento juridico, que as
regras relacionadas com o processo subordinem-se
as normas constitucionais de carater amplo e
hierarquicamente superiores*.

O processo € um procedimento, no sentido de
instrumento, médulo legal ou conduto com o qual se
pretende alcangar um fim, legitimar uma atividade e
viabilizar uma atuacdo. O processo é o instrumento
através do qual a jurisdicdo tutela os direitos na
dimensdo da Constituicio. E o modulo legal que
legitima a atividade jurisdicional e, atrelado a
participacdo, colabora para a legitimidade da
decisdo. E a via que garante o acesso de todos ao
Poder Judiciario e, além disto, € o conduto para a
participacdo popular no poder e na reivindicagédo da
concretizacdo e da protecdo dos direitos
fundamentais®.
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Ao avancar nesse entendimento, a teoria neo-institucionalista do processo,
capitaneada por Leal (2008), afasta o seu carater meramente instrumental para conferir-
Ihe o status de instituicdo constitucionalizada (ao lado do proprio Estado) e para
implementar os direitos fundamentais, baseando-se nos principios da chamada
processualidade democréatica (contraditério, ampla defesa, isonomia, direito a um

advogado e livre acesso a jurisdi¢do). Assim:

[...] instituicio ndo é aqui utilizada no
sentido de bloco de condutas aleatoriamente
construido pelas supostas leis naturais da sociologia
ou da economia. Recebe, em nossa teoria, a acep¢ao
de conjunto de principios e institutos juridicos
reunidos ou aproximados pelo texto constitucional
com a denominacdo juridica de processo, cuja
caracteristica € assegurar, pelos principios do
contraditorio, ampla defesa, isonomia, direito ao
advogado e livre acesso a jurisdicionalidade, o
exercicio dos direitos criados e expressos no
ordenamento constitucional e infra-constitucional
por via de procedimentos estabelecidos em modelos
legais (devido processo legal) como
instrumentalidade manejavel pelos juridicamente
legitimados™.

Ao compartilhar esse mesmo raciocinio, Gomes e Sousa (2008) esclarecem que 0
processo ndo deve ser visto apenas como um instrumento de resolucdo de conflitos,
como o faz a corrente instrumentalista, antes deve ser enxergado sob a Otica da efetiva
realizacéo dos direitos fundamentais.

Dessa forma, com base numa visdo ndo apenas instrumental, mas democratica do
processo, que considera o contetido material do principio da legalidade, conclui-se que a
norma processual deve, necessariamente, ser instrumento adequado de realizagdo dos

direitos e garantias fundamentais. Portanto:

[...] o processo deve estar adequado a tutela
efetiva dos direitos fundamentais (dimensao
subjetiva) e além disso, ele proprio deve estar
estruturado de acordo com os direitos fundamentais
(dimensdo objetiva). No primeiro caso, as regras

¢ LEAL, 2008, p. 86.
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processuais devem ser criadas de maneira adequada
a tutela dos direitos fundamentais [...]. No segundo
caso, 0 legislador deve criar regras processuais
adequadas aos direitos fundamentais, aqui encarados
como normas, respeitando, por exemplo, a igualdade
das partes e o contradit6rio®’.

Nesse particular, dentre todos os direitos e garantias fundamentais estabelecidos
constitucionalmente, sobrepde-se a garantia da igualdade, ou da isonomia, consagrada
no caput do art. 5°, da CR/88, como um principio constitucional geral, nas licdes de
Gerra Filho (1996) e Barroso (2008), que ilumina e vincula a interpretacdo de todos os
demais direitos e garantias estabelecidos nos incisos do mesmo artigo.

De acordo com o referido principio, “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza [...]"*.

Para Avila (2008), a igualdade consistiria, simultaneamente, tanto em uma regra
proibitiva de discriminacdes, quanto em um principio-fim e, a0 mesmo tempo, um

postulado de interpretacdo e aplicacdo do Direito. Nesse sentido:

A igualdade pode funcionar como regra,
prevendo a proibicdo de tratamento discriminatério;
como principio, instituindo um estado igualitario
como fim a ser promovido; e como postulado,
estruturando a aplicacdo do Direito em fungédo de
elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da
distincdo) e da relacdo entre eles (congruéncia do
critério em razo do fim)*.

Isso significa dizer que ndo apenas o aplicador e o intérprete devem se pautar de
acordo com a igualdade, mas também o legislador esta adstrito a sua observancia, a fim
de que as leis ndo sejam editadas em desacordo com a isonomia, consoante bem
ressaltado por Bandeira de Mello (1993): “A Lei nao deve ser fonte de privilégios ou
perseguigcOes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equiitamente

todos os cidadios”.

* DIDIER JUNIOR, 2008, p. 29.

“8 BRASIL, 1988, Art. 5°.

* AVILA, 2008, p. 150.

%0 BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 10.
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Do ponto de vista processual, Didier Junior (2008) explica que o principio da
isonomia implica a concessao de idénticas condi¢des de atuacdo e a paridade de armas
entre os litigantes® e encontra previsdo expressa no art. 125, inciso I, do CPC.

A propdsito, Nunes (2008), respaldado nos ensinamentos de Leal (2008), ressalta
que, no Estado Democratico, a simétrica paridade de armas e a garantia de influenciar na
deciséo judicial sdo facetas da garantia do contraditorio, pois “impde-Se, assim, a leitura
do contraditorio como garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do
processo”sz.

Do mesmo modo, para Lucon (1999), a igualdade processual, para além de um
conteldo formal, deve ser vista substancialmente como um meio concreto de
proporcionar as partes condi¢cdes de real acesso ao Judiciario e de poder influenciar na

prestacdo jurisdicional (igualdade material), j& que:

No processo, a isonomia revela-se na
garantia do tratamento igualitario das partes, que
deve ser vista ndo apenas sob o aspecto formal, mas
também (e principalmente) analisada pelo prisma
substancial. A paridade das partes no processo tem
por fundamento o escopo social e politico do direito;
ndo basta igualdade formal, sendo relevante a
igualdade técnica e econdmica, pois elas também
revelardo o modo de ser do processo. Enquanto a
igualdade formal diz respeito a identidade de direitos
e deveres estatuidos pelo ordenamento juridico as
pessoas, a igualdade material leva em consideragédo
0S Ccasos concretos nos quais essas pessoas exercitam
seus direitos e cumprem seus deveres®.

A existéncia de prerrogativas processuais instituidas por lei, exclusivamente em
prol da Fazenda Puablica, conforme referido no capitulo 2, itens 2.1 e 2.3, e a doutrina
dominante, exemplificada por Cunha (2007), Di Pietro (2008), Meirelles (2002),
Bandeira de Mello (2008), Moraes (2003) e Souto (2000), implementariam a igualdade

material entre as partes, partindo-se do pressuposto de que o Poder Publico, ao litigar em

51 «Qs litigantes devem receber tratamento processual idéntico; devem estar em combate com as mesmas
armas, de modo a que possam lutar em pé de igualdade. Chama-se a isso de paridade de armas: o
procedimento deve proporcionar as partes as mesmas armas para a luta” (DIDIER JUNIOR, 2008, p. 44).
>2 NUNES, 2008, p. 154.

3 LUCON, 1999, p. 97.
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Juizo com um particular, seria, por assim dizer, hipossuficiente e, como tal, merecedor
de uma tutela especial.

E esse, alias, 0 entendimento consagrado pelo Pleno do STF, ao final da década
de 1970, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n.° 83.432/SP%,

Na esteira desse entendimento, pela clareza, merecem transcricdo oS

ensinamentos de Cunha (2007):

Como se Vvé, ndo se pode negar que, no
mundo todo, a Fazenda Publica é bem diferente dos
particulares, razdo por que recebe tratamento
diferente. Por isso mesmo, a doutrina ja nega a
existéncia de igualdade entre a Fazenda Publica e os
particulares.

Ora, sabe-se que o principio da isonomia
traduz a idéia aristotélica (ou, antes, “pitagorica”
como prefere Giorgio Del Vecchio) de “igualdade
proporcional”, propria da “justica distributiva”,
segundo a qual se deve tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual. Sendo a
Fazenda Publica desigual frente ao particular,
somente estara atendido o principio da igualdade se
Ihe for conferido tratamento desigual.

Considerando que o principio da isonomia
decorre dessa idéia de tratar igualmente os iguais,
tratando-se 0s desiguais de maneira desigual,
existem varias regras, no Caodigo de Processo Civil,
que contemplam tratamento desigual, e nem por isso
se esta a afrontar o principio da isonomia. Muito
pelo contrario. Nesses casos, atende-se ao principio
da isonomia.

Tudo isso, aliado ao fato de a Fazenda
Publica ser promotora do interesse publico, justifica
a manutencdo de prerrogativas processuais, e nao
privilégios, instituidas em favor das pessoas
juridicas de direito pablico®.

* EMENTA: RECURSO. IGUALDADE PROCESSUAL. PRIVILEGIO DA FAZENDA PUBLICA.
ART. 74 DO DL 960/38. Ndo ofende o principio da isonomia, aplicavel a igualdade das partes no
processo, o conferimento de tratamento especial a Fazenda Publica, o que se faz em atengéo ao peso e
superioridade dos seus interesses em jogo. Aplicacdo vetusta do preceito questionado, sem impugnagéo.
Constitucionalidade do art. 74 do DL 960/38. Recurso Extraordinario ndo conhecido (BRASIL. STF.
Tribunal Pleno. RE n.° 83432/SP. Relator: Ministro Leitdo de Abreu. Diario da Justiga, Brasilia, 06 jun.
1980).

%5 CUNHA, 2007, p. 36.
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Contudo, é importante indagar se a existéncia do duplo grau obrigatorio estaria,
de fato, promovendo a igualdade processual entre as partes e se o interesse publico
restaria, efetivamente, tutelado pela obrigacdo de reexame de toda sentenca contréria a
Fazenda Publica ndo enquadrada nas hipdteses de dispensa legal referidas nos itens 2 e
2.3 deste estudo.

Segundo os ensinamentos de Bandeira de Mello (1993), o principio da igualdade
comporta fatores de discriminagdo juridicamente aceitos e toleraveis, desde que haja
razoabilidade e harmonia com os demais interesses protegidos constitucionalmente.

Com isso:

[...] as discriminagOes sdo recebidas como
compativeis com a clausula igualitaria apenas e tao-
somente quando existe um vinculo de correlagdo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento
em funcdo dela conferida, desde que tal correlacéo
ndo seja incompativel com interesses prestigiados
na Constituic&o™.

Para Avila (2008), a efetiva implementacio da igualdade deve levar em conta 0s
fins e os meios empregados. Dessa maneira:

A concretizacdo do principio da igualdade depende do
critério-medida objeto de diferenciacdo. Isso porque o principio
da igualdade, ele proprio, nada diz quanto aos bens ou aos fins
de que se serve a igualdade para diferenciar ou igualar as
pessoas. As pessoas sdo iguais ou desiguais em funcdo de um
critério diferenciador. [...]

Vale dizer que a aplicacdo da igualdade depende de um
critério diferenciador e de um fim a ser alcancado. Dessa
constatacdo surge uma conclusdo, tdo importante quanto
menosprezada: fins diversos levam a utilizagdo de critérios
distintos, pela singela razdo de que alguns critérios sdo
adequados a realizacdo de determinados fins; outros, ndo. Mais
do que isso; fins diversos conduzem a medidas diferentes de
controle. Ha fins e fins no Direito. Como postulado, sua violacéo
reconduz a uma violagdo de alguma norma juridica. Os sujeitos
devem ser considerados iguais em liberdade, propriedade,

¢ BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 17.
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dignidade. A violagdo da igualdade implica violagdo a algum
principio fundamental®’.

Nesses termos, se na conhecida licdo de Aristdteles a igualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, entdo, com base nos
ensinamentos de Avila (2008) e Bandeira de Mello (2008), para se perquirir acerca da
constitucionalidade do reexame necessario deve-se investigar se o critério ou meio
utilizado (prerrogativa processual do duplo grau obrigatério) seria adequado ou
necessario a realizacdo do fim colimado pelo legislador (protecdo do interesse publico),
considerado o fator concreto de desigualdade (suposta hipossuficiéncia da Fazenda

Publica frente ao particular em Juizo) e se ndo haveria algum excesso.

4. Revisitando o principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular

A Administracdo Publica, em um Estado Democratico de Direito, existe,
basicamente, para a realizacdo do interesse publico ou bem comum. Portanto, “os fins da
administracdo publica resumem-se num Unico objetivo: o bem comum da coletividade
administrada. Toda a atividade do administrador deve ser orientada para esse
0bjetiv0”58.

Para Costa (2003), a satisfacdo dos interesses da coletividade € a finalidade Unica
do Poder Publico, pois “[...] o Estado, em toda a sua atua¢do, deve sempre buscar um
unico objetivo, qual seja, a realizacdo do interesse pﬁblico”Sg.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular implica a
prevaléncia dos interesses da Administracdo em relacdo aos interesses privados e
decorre exatamente dessa finalidade publica perseguida pelo Estado. Desse modo, “a
primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacdo estatal e domina-a, na
medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral”®.

Na abalizada licdo de Bandeira de Mello (2008), o referido principio consiste em

um:

" AVILA, 2008, p. 150-151.
8 MEIRELLES, 2002, p. 85.
%9 COSTA, 2003, p. 80.

% MEIRELLES, 2002, p. 99.
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[...] verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Publico. Proclama a superioridade
do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia
dele sobre o particular, como condi¢do, até mesmo,
da sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo®.

Em razéo dessa supremacia e pressupondo a hipossuficiéncia do ente publico em

Juizo, é que, em geral, administrativistas e processualistas, entre eles Cunha (2007), Di
Pietro (2008), Meirelles (2002), Bandeira de Mello (2008), Santos (2007) e Souto

(2000), justificam a existéncia das prerrogativas processuais a favor da Fazenda Publica,

antes referidas neste trabalho.

Entretanto, conforme adverte Bandeira de Mello (2008), nem sempre 0s

interesses defendidos pelo Estado correspondem aos interesses da coletividade,

referindo-se a distingdo comum

na doutrina italiana entre os interesses primarios

(publicos ou da coletividade, propriamente ditos) e secundarios (ou individuais) do

Estado. Esses Gltimos, normalmente, de cunho econémico, associados com 0s interesses

do Eréario. De maneira que:

! BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 69.

[...] ndo existe coincidéncia necessaria entre
interesse publico e interesse do Estado e demais
pessoas de Direito Publico. E que, além de
subjetivas estes interesses, o Estado, tal como 0s
demais particulares, é, também ele, uma pessoa
juridica, que, pois, existe e convive no universo
juridico em concorréncia com todos o0s demais
sujeitos de direito. 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®.

%2 BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 65-66.
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De acordo com esse renomado administrativista (2008), haveria supremacia
apenas quando o Estado encarna os interesses publicos propriamente ditos, ou primarios.

Portanto:

[...] facil é ver-se que as prerrogativas
inerentes a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado sO podem ser manejadas
legitimamente para o alcance de interesses publicos;
ndo para satisfazer apenas interesses ou
conveniéncias tdo-sé do aparelho estatal, e muito
menos dos agentes governamentais®.

Ocorre que a moderna teoria administrativista, representada por Duarte (2006),
Binenbojm (2007) e Sarmento (2007), embalada pelos estudos inicialmente feitos por
Avila (2007), na década de 1990, passou a questionar a existéncia dessa supremacia
enquanto principio e deixou de encara-la de forma absoluta ou como um elemento
autodemonstravel e inerente a todo ato praticado pelo Poder Publico, toda vez em que ha
conflito de interesses entre particulares e entes publicos.

Nesse primoroso estudo, Avila (2007) criticou a caracterizacdo da supremacia do

interesse publico como um axioma, entendido como “[...] uma proposi¢do cuja
veracidade é aceita por todos, dado que ndo é nem possivel nem necessario prova-la”®.
Ademais, revelou estar convencido de que “[..] ndo ha uma norma-principio da

9565

supremacia do interesse publico sobre o particular no Direito brasileiro””” e considerou

que as prerrogativas conferidas a Administracdo Publica encontrariam seu fundamento

na legalidade, aduzindo ainda que:

N&o se estd a negar a importancia juridica do
interesse publico. Ha referéncias positivas em
relacdo a ele. O que deve ficar claro, porém, é que,
mesmo nos casos em que ele legitima uma atuacgéo
estatal restritiva especifica, deve haver uma
ponderacdo relativamente aos interesses privados e a
medida de sua restricdo. E essa ponderacdo para
atribuir méxima realizacdo aos direitos envolvidos o
critério decisivo para a atuacdo administrativa. E

% BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 73.
% AVILA, 2007, p. 176.
% AVILA, 2007, p. 214.

454



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa

Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

antes que esse critério seja delimitado, ndo héa
cogitar sobre a referida supremacia do interesse
pUblico sobre o particular®.

Ao perfilhar esse mesmo entendimento, Duarte (2006) também ressalta que a

existéncia do interesse publico somente pode ser aferida no caso concreto mediante

ponderacdo dos interesses envolvidos. Com isso:

De ver-se, pois, que ndo se pode afirmar a existéncia de
interesse publico sendo no caso concreto, sendo que, ndo raro, 0
interesse publico poderd corresponder a protecdo do interesse
individual carecedor de guarita pelo Estado, sendo a auséncia de
um conceito univoco de interesse publico, portanto, um primeiro
fundamento para se espancar a suposta supremacia do interesse
pablico sobre o privado. [...]

Tal como é apresentado pela doutrina tradicional,
independentemente das possibilidades faticas e normativas, a
abstrata aplicacdo do principio em apreco exclui a possibilidade
de ponderacdo dos interesses envolvidos, pois 0 interesse
publico deve ter sempre, segundo sua dic¢do, maior peso
relativamente ao interesse particular, sem que diferentes opcdes
de solucdo e uma méxima realizacdo das normas em conflito (e
dos interesses que elas resguardam) possam ser sopesadas®’.

Sarmento (2007), por sua vez, considera que, ao se afirmar aprioristicamente a

supremacia do interesse publico toda vez em que estdo envolvidos interesses do Estado

em conflito com os dos particulares, “[...] prestigia-se apenas um dos polos da relacdo, o

que se afigura também incompativel com o principio da hermenéutica constitucional da

concordancia pratica

Né&o se desconhece, todavia, a critica feroz de Carvalho Filho (2007) a teoria da

desconstrucdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,

representando, nesse particular, uma visdo mais tradicional, porque:

Algumas vozes se tém levantado atualmente
contra a existéncia do principio em foco,
argumentando-se no sentido da primazia de
interesses privados com suporte em direitos

% AVILA, 2007, p. 215.

 DUARTE, 2006, p. 04 e 07.
%8 SARMENTO, 2007, p. 100.
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fundamentais quando ocorrem  determinadas
situacBes especificas. Nao lhes assiste razdo, no
entanto, nessa visdo pretensamente modernista. Se é
evidente que o sistema juridico assegura aos
particulares garantias contra Estado em certos tipos
de relacdo juridica, € mais evidente ainda que, como
regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando
em confronto com o interesse particular. A
existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a
densidade do principio. Este é, na verdade, o
corolario natural do regime democratico, calcado,
como por todos sabido, na preponderancia das
maiorias. A ‘“desconstrucao” do principio espelha
uma visdo distorcida e coloca em risco a propria
democracia; o0 principio, isto sim, suscita
“reconstru¢do”, vale dizer, adaptacdo a dinamica
social, como ja se afirmou com absoluto acerto®.

Considere-se, porém, que o conceito de interesse publico deve ser aduzido do
proprio ordenamento juridico, conforme Bandeira de Mello (2008) mesmo o reconhece,

ainda que se refira ao principio da supremacia como um axioma. De modo que:

O principio cogitado, evidentemente, tem, de
direito, apenas a extensdo e compostura que a ordem
juridica Ihe houver atribuido na Constituicdo e nas
leis com ela consoantes. Donde, jamais caberia
invoca-los abstratamente, com prescindéncia do
perfil constitucional que lhe haja sido irrogado, e,
como é Obvio, muito menos caberia recorrer a ele
contra a Constituicdo ou as leis. Juridicamente, sua
dimensdo, intensidade e ténica sdo fornecidas pelo
Direito posto, e sé por este angulo é que pode ser
considerado e invocado’.

Dessa forma, engloba todos aqueles valores eleitos constitucionalmente como
relevantes e, do ponto de vista processual, tanto a igualdade processual entre 0s
litigantes quanto a celeridade procedimental e a eficacia dos provimentos judiciais,
presentes, respectivamente, nos arts. 5° caput, 37, caput, e 5°, LXXVIII, da CR/88

integrariam a no¢&o de interesse publico.

% CARVALHO FILHO, 2007, p. 26-27.
" BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 97.
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Conquanto aceite a existéncia da supremacia como principio, divergindo,
portanto, da tese de Avila (2007), Osério (2000) reconhece ser dificil estabelecer um
conceito aprioristico e material de interesse publico, “[...] dada a grande diversidade de
conteddos que um interesse publico comporta, e tendo em vista a enorme variedade de
situagdes nas quais pode incidir e operar funcionalmente”’*. Admite, também, que o seu
conteudo deve ser extraido do sistema, posto que € evidente “[...] que a superioridade do
interesse publico sobre o privado ndo pode ser deduzida de principios exclusivamente
morais ou politicos, pois carece de uma recondugdo a normatividade propria da CF".

Assim sendo, conclui-se que a existéncia do duplo grau obrigatério ndo pode ser
justificada a priori apenas a luz de suposta supremacia do interesse publico, encarada
como um axioma, ou seja, tomada como elemento autodemonstravel e indiscutivel toda
vez em que ha conflito com um interesse particular.

Antes e independentemente da adogdo ou ndo do posicionamento de Avila
(2007) acerca da inexisténcia da supremacia como principio, deve-se reconhecer que o
conceito de interesse publico somente pode ser extraido do sistema juridico em conjunto
com os demais valores eleitos constitucionalmente como relevantes, mediante

ponderacao dos interesses envolvidos.

5. Supremacia do interesse publico x igualdade: colisdo de principios

Na remessa necessaria, de acordo com a interpretacdo dada pelo STJ,
consubstanciada na Simula n.? 45”, consoante tratamento especifico no capitulo 2, item
2.3, € vedada qualquer piora na condenacdo da Fazenda Publica, ainda que, por ocasido
do novo julgamento, se verifique algum tipo de erro de julgamento ou de procedimento
desfavoravel ao litigante particular que deixou de recorrer.

O manifesto intuito de beneficiar exclusivamente o Estado implica aparente
ofensa a igualdade processual entre as partes, evidenciando o conflito entre os principios
da supremacia do interesse publico e da isonomia, relativamente ao referido instituto

processual.

T OSORIO, 2000, p. 73.

2 0SORIO, 2000, p. 84.

3 Stmula 45 do STJ: “No reexame necessério, ¢ defeso, ao Tribunal, agravar a condenagdo imposta a
Fazenda Publica” (BRASIL, 1992).
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Contudo, diversamente do que ocorre no confronto entre regras, em que uma vale

ou ndo vale, a colisdo de principios, na licdo de Bonavides (2008), citando Alexy,

resolve-se na dimenséo do valor, ndo havendo que se falar em anulagdo ou revogacao de

um pelo outro e sim em preponderancia de um deles no caso concreto. Nesse sentido:

Com a colisdo de principios, tudo se passa de
modo inteiramente distinto, conforme adverte Alexy.
A colisdo ocorre, p. ex., se algo é vedado por um
principio, mas permitido por outro, hipotese em que
um dos principios deve recuar. Isto, porém, nédo
significa que o principio do qual se abdica seja
declarado nulo, nem que uma clausula de excecédo
nele se introduza.

Antes, quer dizer — elucida Alexy — que,
em determinadas circunstancias, um principio cede
ao outro ou que, em situagdes distintas, a questdo da
prevaléncia se pode resolver de forma contraria.

Com isso — afirma Alexy, cujos conceitos
estamos literalmente reproduzindo — se quer dizer
que os principios ttm um peso diferente nos casos
concretos, e que o principio de maior peso € 0 que
prepondera’.

A proposito, bastante esclarecedores o0s ensinamentos de Barroso (2008):

"“ BONAVIDES, 2008, p. 279-280.

Principios contém, normalmente, uma maior
carga valorativa, um fundamento ético, uma deciséo
politica relevante, e indicam determinada direcdo a
sequir. Ocorre que, em ordem pluralista, existem
outros principios que abrigam decis@es, valores ou
fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A
colisdo de principios, portanto, ndo s6 é possivel
como faz parte da logica do sistema, que € dialético.
Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em
termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimenséo de
peso ou importancia. A visa dos elementos do caso
concreto, o intérprete devera fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com
antagonismos inevitaveis, como 0s que existem entre
a liberdade de expresséo e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de
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propriedade e a sua funcdo social. A aplicacdo dos
principios se d&, predominantemente, mediante
ponderac&o’™.

Para se aferir qual principio terd mais peso e deverd preponderar no caso
concreto, vem sendo reconhecida a crescente importdncia do principio da

proporcionalidade como principio de interpretacdo. Com isso:

Uma das aplicacbes mais proveitosas
contidas  potencialmente no  principio da
proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacéo toda vez que ocorre antagonismo entre
direitos fundamentais e se busca desde ai solugédo
conciliatéria, para a qual o principio é
indubitavelmente apropriado’.

No autorizado dizer de Barroso (2008), ele funciona “[...] como a medida com
que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizacdo do fim
constitucional nela embutido ou decorrente do sistema”’’.

Guerra Filho (1996), igualmente, entende que se deve lancar méo da
proporcionalidade no caso de colisdo entre principios, “[...] para evitar o excesso de
obediéncia a um principio que destréi o outro, e termina aniquilando os dois, deve-se
lancar méo daquele que, por isso mesmo, ha de ser considerado o ‘principio dos
principios’: o principio da proporcionalidade”78.

O principio da proporcionalidade est4d implicito no ordenamento juridico
brasileiro e tem sede material no principio da igualdade, o qual esta expresso no art. 5°,
caput, da CR/88°.

Para Barroso (2008), razoabilidade e proporcionalidade podem ser tratadas como
um e unico principio:

Sem embargo da origem e do
desenvolvimento diversos, um e outro abrigam 0s
mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica,

" BARROSO, 2008, p. 329.

" BONAVIDES, 2008, p. 425.

" BARROSO, 2008, p. 373.

® GUERRA FILHO, 1996, p. 82.

" Nas palavras de Bonavides (2008), “[...] é na qualidade de principio constitucional ou principio geral de
direito, apto a acautelar do arbitrio do poder o cidaddo e toda a sociedade, que se faz mister reconhecé-lo
ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito Constitucional” (BONAVIDES, 2008, p. 435).
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medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos
arbitradrios ou caprichosos. Por essa razdo,
razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos
proximos o suficiente para serem intercambiéveis®’.

Avila (2008), por sua vez, classifica a proporcionalidade como um postulado,
ndo um principio®, cuja anélise envolve a verificagdo de trés aspectos: adequacio,
necessidade e proibicdo de excessos (ou proporcionalidade em sentido estrito),
distinguindo-o do postulado da razoabilidade, enquanto dever de equidade, congruéncia
e equivaléncia. Assim:

O postulado da proporcionalidade exige que
0 Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham,
para a realizagdo dos seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio € adequado se
promove o fim. Um meio € necessario se, dentre
todos aqueles meios igualmente adequados para
promover o fim, for o menos restritivo relativamente
aos direitos fundamentais. E um meio é
proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca. A
aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de
causalidade entre meio e fim, de tal sorte que,
adotando-se 0 meio, promove-se o fim.

Ocorre que a razoabilidade, de acordo com a
reconstrucdo aqui proposta, nao faz referéncia a uma
relacdo de causalidade entre um meio e fim, tal com
o faz o postulado da proporcionalidade®.

Adota-se, no presente estudo, a expressdo principio da proporcionalidade.

Contudo, a abordagem considera os trés aspectos levantados por Avila (2008) —

% BARROSO, 2008, p. 373.

81 «A interpretacéo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas condicdes essenciais, sem as quais 0
objeto ndo pode ser sequer apreendido. A essas condicdes da-se o nome de postulados. [...] Os postulados
funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os
principios e as regras sdo normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicacéo
de outras. A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao
intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com as outras
normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se
reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo
preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas” (AVILA, 2008,
p. 122).

2 AVILA, 2008, p. 159.
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adequagdo, necessidade e proibi¢do de excessos — dada a sua precisdo para a solugdo do
problema proposto.

Como bem compreendido por Binenbojm (2007), havendo tratamento
diferenciado estabelecido por lei, a existéncia da remessa necessaria deve ser submetida

ao teste da proporcionalidade para analise da sua constitucionalidade:

[...] as hipdteses de tratamento diferenciado
conferido ao Poder Publico em relacdo aos
particulares devem obedecer aos rigidos critérios
estabelecidos pela l6gica do principio constitucional
da igualdade. E dizer: qualquer diferenciacio deve
ser instituida por lei, além de sujeitar-se, no seu
contexto especifico e na sua extensdo, ao teste da
proporcionalidade.

Portanto, para que um privilégio em favor da
Administracdo Publica seja constitucionalmente
legitimo, é mister que:

() compressao do principio da isonomia, isto
é, a discriminacdo criada em desfavor dos
particulares seja apta a viabilizar o cumprimento
pelo Estado dos fins que Ihe foram cometidos pela
Constituigdo ou pela lei;

(1) o grau ou medida da compressdo da
isonomia, isto €, a extensdo da discriminacdo criada
em desfavor dos particulares deve observar o limite
do estritamente necessario e exigivel para viabilizar
0 cumprimento pelo Estado dos fins que lhe foram
cometidos pela Constituicdo ou pela lei;

(1) por fim, o grau ou medida do sacrificio
imposto a isonomia deve ser compensado pela
importancia da utilidade gerada, numa anélise
progndstica de custos para o0s particulares e
beneficios para a coletividade como um todo®.

Pretende-se, dessa forma, a fim de se verificar se a remessa necessaria atende ao
principio da proporcionalidade, questionar se esse instrumento promove o fim de
resguardo ao interesse publico, se, dentre 0os meios disponiveis e igualmente adequados
para promover tal finalidade, ndo haveria outro menos limitador de direito fundamental e

se as vantagens trazidas pela existéncia do referido instituto processual compensam as

8 BINENBOJM, 2007, p. 155-156.
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desvantagens provocadas ao principio da igualdade, na esteira dos questionamentos
feitos por Avila (2008)%.

6. A inconstitucionalidade do duplo grau obrigatério

O exame da natureza juridica e das hipoOteses de cabimento da remessa
necessaria, bem como a analise dos fundamentos de ordem préatica e teorica, que
supostamente justificariam a sua existéncia, revelam que ha evidente prestigio aos
interesses defendidos pela Fazenda Publica em detrimento dos interesses dos
particulares.

Nos termos do topico precedente, o referido instituto processual deve passar pelo
crivo da proporcionalidade, a fim de ter a sua constitucionalidade confirmada, o que néo
ocorre, conforme se vera.

Com efeito, ao se indagar se esse meio promove o fim de protecdo ao interesse
publico, a resposta ha de ser, necessariamente, negativa.

E que nem todo interesse que o Estado defende judicialmente reveste-se da
natureza de interesse publico, consoante tratamento especifico no capitulo 4. Dessa
forma, ndo se pode pressupor, aprioristicamente, que sempre que o Estado litiga em face
do particular, ou vice versa, esta na defesa de interesses primarios®”.

Considere-se, outrossim, que o conceito de interesse publico engloba todos os
valores consagrados constitucionalmente, o que autoriza dizer que € do interesse publico
tanto a justica quanto a celeridade procedimental e a eficiéncia, ou efetividade, do
processo e dos provimentos judiciais (art. 5°, inciso LXXVIII, e art. 37, caput, da
CR/88).

8 Ver AVILA, 2008, p. 161-162. De forma bastante pratica, Alexandrino e Paulo (2006) explicam que o
requisito da adequagdo conduz o administrador a “[...] perquirir se o ato por ele praticado mostra-se
efetivamente apto a atingir os objetivos pretendidos (alcangara o ato os fins almejados?)”
(ALEXANDRINO; PAULO, 2006, p. 125), ao passo que 0 requisito da necessidade diz respeito a
exigibilidade das medidas: “serd que ndo haveria um meio menos gravoso a sociedade e igualmente eficaz
na consecucao dos objetivos visados (ndo estd desmedida, excessiva, desnecessaria, desproporcional, a
medida adotada? Os mesmaos fins ndo poderiam ser alcangados com medida mais prudente, mais branda,
menos restritiva?”’ (ALEXANDRINO; PAULO, 2006, p. 125).

8 Binenbojm (2007) argumenta com autoridade que “[...] todas as aludidas prerrogativas da
Administracdo, vistas como desequiparacOes entre o Poder Publico e os particulares, ndo podem ser
justificadas a luz de uma regra de prevaléncia aprioristica e absoluta dos interesses da coletividade sobre
os interesses individuais” (BINENBOJM, 2007, p. 155). Bueno (2008) ainda critica o fato de que o
Estado, casuisticamente, cria regras para tutelar interesses especificos, desviando-se da sua funcdo
primaria (BUENO, 2008, p. 322).
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O reexame necessario, contrariamente, ao impingir um novo julgamento,
independentemente da manifestacdo da insatisfacdo das partes, prolonga indevidamente
a lide, retira da decisdo proferida toda a carga de eficicia e prejudica a eficiéncia e
efetividade dos processos, em primeiro grau de jurisdicdo, 0 que se contrapde ao
principio constitucional da celeridade procedimental.

O instituto processual, nesses termos, ndo atende ao requisito da adequacéo.

Sob a dtica da necessidade, também & desproporcional o reexame necessario em
relagéo aos fins colimados.

As deficiéncias decorrentes do desaparelhamento estatal para bem efetuar a sua
defesa em Juizo ja sdo suficientemente supridas pelas demais prerrogativas processuais
existentes no iter procedimental, até a prolacdo da sentenca ou mesmo apos.

De fato, ao se estabelecé-las, garante-se a devida paridade de armas e condi¢fes
de atuacdo das partes, o que lhes permite, efetiva e concretamente, influenciar na
conviccdo do Juiz e participar da formacdo das decisdes judiciais. Assim, uma vez
observadas as demais prerrogativas durante todo o procedimento, eventual injustica do
julgamento ndo pode ser presumida tdo-somente por ser contrario aos interesses
defendidos pelo Estado.

Tampouco se pode presumir que, em toda e qualquer situacao, a Fazenda Publica
é hipossuficiente em relacdo ao particular, a merecer tutela especial em Juizo.

Na verdade, para a sua defesa, o Poder Publico conta com quadro profissional
altamente qualificado, selecionado mediante concurso pablico de provas ou provas e
titulos (art. 37, inciso 11, da CRF/88) e a ndo interposicao de recurso voluntario, por sua
parte, nem sempre se deve as dificuldades para se defender e sim a sua conformacao
com a justica e acerto do julgado.

Por outro lado, no caso de vicios graves, o ordenamento juridico prevé o
cabimento de agdo resciséria e até mesmo de acdes declaratorias de nulidade ou
anulatdrias (arts. 485 e 486, do CPC), para a impugnacéo das decisdes acobertadas pela
coisa julgada contrarias a Fazenda Publica.

Dessarte, nada obstante se possa eventualmente admitir, no estagio atual, a
razoabilidade de algumas das prerrogativas processuais existentes como forma de
promover a igualdade entre as partes, compensando as deficiéncias do Estado em Juizo,

n&o se justifica a existéncia do duplo grau obrigatdrio como meio necessario a tanto.

463



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Sob a otica da proporcionalidade propriamente dita (ou proibicdo de excessos),
ndo se chega a outra conclusdo, pois as demais prerrogativas existentes ja se prestam a
compensar, mais do que suficientemente, eventual hipossuficiéncia do Estado na defesa
judicial dos seus interesses.

Além disso, h& sacrificio demasiado aos principios da igualdade, celeridade do
procedimento e efetividade do processo.

Deve-se considerar, ainda, que 0 reexame necessario enseja inseguranga aos
jurisdicionados e conduz ao descrédito do Poder Judiciario, na medida em que gera a
presuncao de que toda decisao proferida contra a Fazenda Publica ndo é confiavel.

Bueno (2008) comenta que as prerrogativas processuais, em geral, estdo sendo
utilizadas mais como “[...] subterfiigios para o nao-acatamento de decisGes judiciais do
que necessidades inerentes, decorrentes, razodveis ou, quando menos, toleraveis a
atuacio da Administrado Piblica”®®.

Dessa forma, a toda evidéncia que a existéncia da remessa necessaria revela-se
inadequada, desnecessaria e excessiva a protecdo do interesse publico.

Em hipéteses como essa, de acordo com o principio da proporcionalidade,
revela-se inconstitucional a previsao legal do duplo grau obrigatério. Nao foi outra a

conclusdo a que chegou Guerra Filho (1996):

Nesse  prolongamento  necessario e
indiscriminado do curso do processo até a instancia
recursal, facilmente se percebe o gravame ao direito
fundamental da parte em juizo a celeridade do feito,
para assim ter efetivo acesso ao que lhe € devido.
N&do havendo um outro interesse, publico ou de
relevancia social, que justifigue a desatencdo ao
interesse individual ou coletivo, de que prevaleca
uma decisdo de primeiro grau, da qual ndo ha
fundadas razdes para se recorrer, entdo o individuo
de sujeito torna-se mero objeto de um processo, por
despropositado, com desrespeito a sua dignidade e
da “proibicdo de excesso” (proporcionalidade em
sentido estrito)®.

8 BUENO, 2008, p. 312.
8 GUERRA FILHO, 1996, p. 91.
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Também Lucon (1999) ¢é contundente, ja que, “além de desacreditar a
Administracdo e o Judiciario, esse privilégio denota verdadeiro desprezo ao tratamento
paritario das partes no processo”ss.

Poder-se-ia, eventualmente, considerar a necessidade de mera releitura da
Stmula n.° 45 do STJ, de forma tal que, numa interpretacdo conforme a CR/88, se
admitisse que o duplo grau obrigatorio pudesse ensejar a revisao do julgado também a
favor do particular em litigio, a fim de ndo haver a quebra da isonomia.

Contudo, uma interpretacdo nesse sentido, esbarraria, ainda, nos principios da
eficiéncia do processo e da celeridade no procedimento, salvo se se admitisse 0
cumprimento provisorio do julgado contra a Fazenda Publica, de forma a ndo postergar
indevidamente a satisfacdo da parte que tem razéo.

Resta, assim, reconhecer a absoluta inconstitucionalidade do reexame necessario,

por ofensa ao principio da igualdade a luz do principio da proporcionalidade.

7. Concluséo

O neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, parte da premissa de que 0s
principios inseridos em uma Constituicdo tém forca normativa, o que reforca, no Direito
Processual Civil, o seu carater de instrumento para implementacdo e efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual ndo se pode interpretar qualquer
instituto processual dissociado do conteldo axioldgico-normativo dos principios
constitucionais que regem a sua aplicacéo.

Com esse referencial tedrico, o presente estudo prop6s a investigar, a luz do
principio da proporcionalidade, se a prerrogativa processual do duplo grau obrigatorio
seria adequada, necesséria e suficiente a realizacdo do fim de protecdo do interesse
publico colimado pelo legislador, considerado o fator concreto de desigualdade
estabelecido como questdo de discrimen, qual seja, a hipossuficiéncia do Estado para a
defesa judicial dos seus interesses.

Do ponto de vista processual, o principio da isonomia implica a concessdo de

idénticas condicdes de atuacdo e a paridade de armas entre os litigantes. Diversamente, a

88 LUCON, 1999, p. 121.
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remessa necessaria foi estabelecida com o intuito exclusivo de tutelar os interesses do
Estado em Juizo, desequilibrando a sua relagcdo com o particular.

Por outro lado, o referido instituto processual ndo se revela adequado, necessario
e suficiente para a defesa dos interesses publicos.

Primeiramente, nem todo interesse que o Estado defende reveste-se da natureza
de interesse publico primario, ou seja, da coletividade. Tampouco se pode olvidar que o
conceito de interesse publico engloba todos os valores consagrados constitucionalmente,
dentre os quais a igualdade das partes, a celeridade procedimental e a eficacia do
processo e dos provimentos jurisdicionais, seriamente comprometidos pela existéncia do
reexame em questéo.

Com efeito, o duplo grau de jurisdi¢cdo obrigatério prolonga indevidamente a
lide, contrapondo-se ao principio constitucional da celeridade do procedimento (art. 5°,
inciso LXXVIII, da CR/88), pois retira da decisdo desfavoravel ao Estado toda a carga
de eficacia, prejudicando a eficiéncia e efetividade dos provimentos judiciais de
primeiro grau e conduzindo a igual desprestigio o proprio Poder Judiciario.

Lado outro, as deficiéncias técnicas, materiais e humanas que dificultam a defesa
da Fazenda Publica sdo suficientemente supridas, ou compensadas, pelas demais
prerrogativas processuais existentes. Ademais, a ndo interposicdo de recurso voluntario
pelo ente publico nem sempre se deve as dificuldades para se defender e sim a sua
conformacgédo com a justica e acerto do julgado.

Considere-se, outrossim, que, nas hipéteses de vicios graves, o sistema admite a
impugnacao das decisdes transitadas em julgado por meio de acdo rescisoria, de querella
nullitatis insanabilis, de acbes declaratdrias de nulidade e anulatdrias de decisdes nao
sujeitas a sentenca ou quando ela é meramente homologatoria, nos termos dos arts. 485 e
486, do CPC.

Conclui-se, dessa forma, que a existéncia legal da remessa necessaria revela-se
um meio desproporcional para protecdo dos fins colimados pelo legislador, em evidente
ofensa ao principio constitucional da igualdade.

Por conseguinte, a Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do
Senado Federal n° 379, de 2009, destinada a elaborar o Anteprojeto de Novo CPC, esta
perdendo uma grande oportunidade de extirpar do ordenamento juridico brasileiro o

referido instituto.
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