obrigatorio

Ensaio sobre o duplo grau de jurisdicao

O necessario (e adequado) reexame

Mirna Cianci é Procuradora do Estado.
Mestre em Direito Processual Civil pela PUC/
SP. Coordenadora e Professora da Escola Supe-
rior da Procuradoria Geral do Estado - Area de
Direito Processual Civil.

Mirna Cianci

O Direito, na pés-modernidade, ingres-
sanuma fase que tem por marca a “necessi-
dade de procedimentaliza¢do”, como modo
de manifestacao, na licao de Willis Santiago
Guerra Filho (2007, p. 1001).

Significa afirmar que, no impasse entre
a situacdo anterior, de minima interven-
cdo estatal, e a seguinte, de onipresenca,
resultam vantagens e prejuizos de ambas
as partes, a sugerir estratégias de conforto
entre direitos constitucionalmente garanti-
dos, na conta da relevancia dos interesses
envolvidos.

Essa evolugdo tem como moldura a
passagem do concretismo para o total
abstracionismo, aquele colocando o direito
material ao centro, do que o processo se
realizava tao somente como uma sucessao
de ritos; e este na direcdo da autonomia
totalmente desvinculada, num estado de
autoafirmacgao em busca de identidade.

O indispensavel amélgama que se esta-
belece decorre muito mais da intima relagao
que travam os planos do direito material
e processual do que das razdes em que se
escudam os defensores da desnecessaria
dicotomia, posto que aquele serve de ins-
piracdo a este, na busca da tutela adequada
e, acima de tudo, no papel instrumental do
processo.

Mais adequado ao tema a teoria circular
dos planos, onde o processo serve ao direito
material ao tempo em que por ele é servido.

Brasilia ano 48 n. 190 abr./jun. 2011

59



Trata-se da adequacgdo do processo nao
s6 ao direito material como a sua confor-
macao constitucional, tudo a viabilizar,
numa visao de conjunto, a prestacao juris-
dicional, posto que como poderia atuar o
processo em favor do direito material dele
abstraindo?"

Nesse cendrio de modernidade, que
bem se ajusta a exegese constitucional do
processo, temos a instrumentalidade, que,
deixando no passado a teoria concretista,
revela também evolucao da teoria abstrata,
num saudavel meio-termo, porque reco-
nhece a autonomia do direito processual
ao tempo em que estabelece um ponto de
contato com o direito material, muito diver-
so da sugerida fissura no conceito de agdo,
mas apta a dar atendimento ao principio da
efetividade, posto que demonstra preocu-
pacdo com a afeigcdo da acdo a natureza do
direito reclamado.

A dignidade do direito processual e do
direito material resultam incélumes, por-
que ndo perdem o espago que ocupam no
cenario do direito; muito ao contrario, nele
tomam assento adequado e cumprem seu
papel, sem deixar de admitir a interdepen-
déncia com que se situam nesse panorama,
no sentido teleolégico, respeitados os con-
tornos préprios de cada qual no sistema.

A licdo de Willis Santiago trilha a
solucdo para o impasse entre os direitos
individuais e da coletividade, ao afirmar
que, “(...) transpondo os termos do dilema
com que entdo nos deparamos para o pla-
no do direito constitucional, tem-se como
resultado o aparecimento de uma tensao
entre aqueles direitos fundamentais que se
pode chamar tradicionais, voltados para a

1 Hermes Zanetti Junior, criador da teoria em
debate, menciona que “leva em consideragdo a norma
material afirmada, mas nao pressupde sua veracidade
e incidéncia fora e antes do processo. Pelo contrério,
possibilita a construcao de uma solugdo pelo processo
‘prospectivo’, voltada a criar a norma material (no
sentido de defini-la melhor como direito subjetivo,
mas também universalizdvel) em uma metodologia
topica (sem distanciamento do problema)” (ZANETTI
JUNIOR, 2006, p. 190).

protecdo de uma esfera de liberdades civis
dos individuos, e, de outro lado, os direitos
fundamentais previstos para assegurar a
concretizagdo dos objetivos da coletivida-
de”. E ainda que “a decisdo sobre qual dos
dois devera prevalecer ndo é possivel de ser
tomada antes de verificadas as situacoes em
que se conflitam, do que decorre a inade-
quagdo de normas gerais e abstratas para
reguld-las”, para finalizar afirmando que “o
que se precisa - e se pode -, entdo, fazer é
estabelecer procedimentos para que se che-
gue a essas decisdes, procedimentos esses
que, naturalmente, deverao ser dotados de
determinadas caracteristicas para cumprir
a funcao sécio-politica que assumem nesse
contexto”, o que a seguir menciona como
a adogdo da tese luhmanniana da “legi-
timidade pelo procedimento” (GUERRA
FILHO, 2007, p. 1002).

Nesse cendrio situa-se hoje o novo
desenho do processo civil brasileiro, mo-
dernamente sintonizado com a utilidade,
ciente de que o direito subjetivo pode sofrer
volatizagdo em razdo do tempo, do que a
celeridade fundada na razoavel duracao
do processo, a simplificagdo dos procedi-
mentos e a efetividade sdo coroas bésicas.

Assim, nao basta ao processo instru-
mentalizar o acesso a justica, mas o acesso
ao justo, de modo a banir do sistema méto-
dos capazes de retardar a fruigdo do direito
material, no sentido do que Cappelletti
(1988, p. 9), muito oportuno, mencionou
ao concluir que “o acesso formal, mas nao
efetivo a justiga, corresponde a igualdade
apenas formal, mas nao efetiva”.

O processo, na moderna versao instru-
mental, deve, portanto, caminhar ao lado
dos direitos substantivos consagrados,
armados a favor das diversas categorias,
servindo-se de técnicas adequadas e con-
dizentes com a prestagdo da tutela jurisdi-
cional?, resultando dai que a relativizagdo

2 Cappelletti (1988, p. 69) afirma que, “entre ou-
tras coisas, ndo aprendemos agora que esses Novos
direitos freqiientemente exigem novos mecanismos
procedimentais que os tornem exeqiiiveis”. Menciona
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do acesso a justica torna ao mesmo tempo
o principio absoluto, na conta de que sua
otimizagdo proporciona a verdadeira justi-
¢a a que todos tém direito.

Nessa perspectiva, a evolugdo dos ins-
titutos processuais, em plena era da nova
codificagado, ostenta relevo de especial
importancia, de sorte que a adequacao do
atual ordenamento, nesse ambiente reno-
vado, traduz tema de enorme interesse da
comunidade juridica.

Asregras de interpretagdo e sua acomo-
dagdo sistematica resultam, portanto, numa
tarefa cuja teleologia leva em conta nao
apenas a integracao do texto constitucional
e as garantias que traduz para a area do
processo civil, como também o direciona-
mento a um processo justo, na medida da
fruicdo do direito subjetivo.

O propésito reformador tomou cena
na concorréncia da agilizacdo do sistema
recursal com o fortalecimento do entendi-
mento jurisprudencial. A simula vinculan-
te passou a integrar o ordenamento juridico
nacional, com sede constitucional (artigo
103-A, caput, paragrafos 1° e 2° da CF) e
regulamentacédo legal (Lei 11.417/2006),
resultado da aproximagdo histérica entre os
sistemas da common law e da civil law® e da
necessidade de uniformizacdo da conduta
jurisprudencial, que se traduziu também na
ampliacao dos poderes do relator, restrita
as hipoteses em que o Colegiado ja se tenha
posicionado de forma definitiva acerca do

Jacob, para quem “sdo as regras de procedimento que
insuflam vida nos direitos substantivos, sdo elas que
os ativam, para torna-los efetivos”.

> Mancuso (2007, p. 344) afirma que, “a insercédo
(rectius ampliacdo) da simula vinculante em nosso
desenho constitucional permite intuir que nosso
modelo juridico-politico, antes restrito ao primado da
norma legal, fica agora de certo modo postado entre o
regime da civil law (prioridade a norma legislada) e o
regime da common law (prioridade ao precedente judi-
cidrio ou a norma judicada)”. Na verdade, ha apenas
inspiragdo, pois que o stare decisis americano nao tem
forca vinculativa externa ao Judiciario e, conquanto
guarde referéncia com a vinculagdo de precedentes
(binding precedents), os juizes tém a seu alcance meios
de superar os entendimentos jurisprudenciais, o de-
nominado overruling.

tema recursal (CPC, art. 557); no tratamento
dos recursos repetitivos (CPC, arts. 543-B e
C); na sumula impeditiva de recursos (CPC,
art. 588, pardgrafo 19), entre outras, bem
assim na limitacdo do reexame necessario
(CPC, art. 475, paragrafos 1° a 39), todas
medidas a favor da abreviacao do tempo
NO Processo.

Assim, a razodvel duragao do processo
garantida pela denominada “Reforma do
Judiciario” tomou sentido de disponibi-
lizacdo dos instrumentos processuais ao
jurisdicionado e ndo da medida de prazo,
em tempo certo e determinado.

Em outra oportunidade (CAPPEL-
LETTI, 1988, p. 138), foi enfrentado tema
que cerca a inovagdo constitucional, para
conduzir ao asserto de que socorrem a
parte institutos presentes no ordenamento
processual civil. Sendo, e.g., caso de urgente
fruicao, cabivel serd o pleito de antecipacao
de tutela (CPC, art. 273), habil a impedir
o perecimento do direito. O Superior Tri-
bunal de Justica bem delineou o tema ao
trazer como suposicao que “a tutela de
urgéncia pressupde a impossibilidade de
cumprimento de liturgias que posterguem
a prestagdo jurisdicional, sendo essa a ratio
aferivel na génese do novel instituto” (REsp
834.678 /PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 26.06.2007,
DJ 23.08.2007).*

No mesmo trabalho abordamos que
prazo razoavel e celeridade ndo sdo sino-
nimos, posto que a razoabilidade pode
assumir diferentes feicdes de acordo com
a necessidade instrutéria de cada proces-
so e suas circunstancias particulares; e o

* Marinoni (1998, p. 24) acompanha esse entendi-
mento, destacando que “(...) o procedimento ordinario,
como ¢é intuitivo, ndo é adequado a tutela de todas
as situagdes de direito substancial e, portanto, a sua
universalizacdo é algo impossivel. Alids, ao que hoje
se assiste nos sistemas do direito romano-canonico
é uma verdadeira demonstracdo de superacao do
procedimento ordinario, tendo a tutela urgente se
transformado em técnica de sumarizacao e, em ul-
tima analise, em remédio contra a ineficiéncia deste
procedimento”.

Brasilia ano 48 n. 190 abr./jun. 2011

61



processo dispde de técnicas avancadas e
hébeis, em sua atual versdo instrumental.
Claro esta que o processo de conhecimento,
porque visa a defini¢ao do direito, requer
atos e ritos distintos daqueles exigidos para
a execugao, em que se cuida da realizagdo
coativa do direito declarado, assim como
em relagdo ao processo cautelar, que bus-
ca a seguranca do interesse em lide. Ha
adequacgdo teleolégica também quando
o procedimento é adaptado aos valores
preponderantes em cada caso.

Portanto, respeitados os principios
que norteiam o direito processual, mais
especificamente o devido processo legal,
atendido estard o preceito, posto que o con-
ceito fluido que resulta do termo “razoavel”
melhor se coaduna com a sua adaptagao
ao cumprimento exato dos itinerarios
processuais, sem dilacdes desnecessarias
ou imprestaveis,® revelando-se mais que o
acesso a justica, o acesso ao processo justo,
resultado do qual as partes serdo assegura-
dos todos os meios de atuagao previstos no
ordenamento juridico, habeis a consecucao
do direito e ao amplo exercicio da defesa,
mantido o equilibrio processual.®

Nesse cendrio esta inserido o duplo grau
dejurisdicdo, que alca as causas ao reexame
e suporta transformagdo tendente a amol-
dar o inconformismo recursal ao tempo da
razoavel duragao do processo, num trato de
convivéncia de aparente dificil superagao,
a um lance precipitado.

A conformagdo desse sistema héa que
levar em conta a importancia do instituto
sob analise e o custo de supressoes indevi-
das, capazes de comprometer a estrutura
formalistica do processo, finalizando de

® O Supremo Tribunal Federal decidiu a respeito
que “o julgamento sem dilacdes indevidas constitui
projecdo do principio do devido processo legal” (RT]
187/933, rel. Min. Celso de Mello).

¢ Por 6bvio que o monopolio da jurisdicao gera
ao jurisdicionado o direito de servir-se do processo
e, como na licdo de Chiovenda (2000, p. 199), “a ne-
cessidade de servir-se do processo para obter razdo
nao deve se reverter em dano para quem nao pode ter
o seu direito satisfeito sendo mediante o processo”.

todo recomendavel a investigacao da sua
origem histérica no seio do processo civil,
a ponto de traduzir a relevancia de sua
existéncia empirica e seu aproveitamento
no direito processual.

Convém desde logo registrar que esse
instituto convive com sistemas internacio-
nais, e.., 0 portugués, o italiano e o francés.
Ana Candida Menezes Marcato (O Principio
do Duplo Grau de Jurisdicdo e a Reforma do
Cédigo de Processo Civil, p. 25) anota que
“em todos ha forte relagdo do duplo grau
de jurisdi¢do com a devolutividade recur-
sal, a ser apreciada por 6rgao jurisdicional
distinto””.

Apesar da divergéncia doutrinaria,
o principio ndo tem carédter de garantia
constitucional®, a ponto de impedir o re-

7 Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL
E ADMINISTRATIVO. MILITARES. DIFERENCA
ENTRE O INDICE DE 28,86% E O PERCENTUAL JA
RECEBIDO. MP 1.704-5/98. PRESCRICAO. RENUN-
CIA TACITA. LIMITACAO TEMPORAL. INOVA-
CAO. DUPLO GRAU DE JURISDICAO. REEXAME
DAS QUESTOES DECIDIDAS E DAS DE ORDEM
PUBLICA. 1. omissis. 2. omissis. 3. O duplo grau de
jurisdicao obrigatério, como na boa doutrina, néo é
recurso, tem estatuto processual préprio e em nada
se relaciona com o recurso voluntério, dai por que
nao se lhe aplicam as normas referentes a apelacao,
limitando-se a transferir a reapreciagdo da matéria
suscitada, discutida e decidida na sentenca, ressalva-
das as questdes de ordem publica, de conhecimento e
julgamento obrigatorios, mesmo que nado tenham sido
suscitadas, em virtude, é verdade, da remessa necessa-
ria, mas por nao lhe ser estranho o efeito translativo,
nao comportando tais questdes a preclusao. 4. Agravo
regimental improvido. (AgRg no Ag 801.069/RS,
Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 04/09/2007, DJe 31/03/2008).

8 De fato, ha na doutrina opinides divergentes
sobre o tema. Para Dinamarco (2001, p. 239), “diferen-
temente dos demais principios integrantes da tutela
constitucional do processo, este ndo é imposto pela
Constituicdo com a exigéncia de ser inelutavelmente
observado pela lei. Além de nao explicitar exigéncia
alguma a respeito, ela prépria abre caminho para casos
em que a jurisdicao sera exercida em grau tinico, sem
possibilidade de recurso”; e, de outro lado, Djanira
Maria Radamés de Sa (RIBEIRO, 1999, p. 99-101), para
quem “o duplo grau de jurisdicao é garantia constitu-
cional, na medida em que o bem da vida que se quer
resguardar quando se recorre a instancia superior é
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gramento infraconstitucional, de carater
restritivo, tanto que presentes limitacdes
em nosso sistema, fruto das recentes re-
formas do processo, sem que contra tais
mudangas tenha sido lancada pecha de
inconstitucionalidade.

Exemplo facundo temos no artigo 515,
paragrafo 3¢, do CPC’, sem que venha sen-
do posta em diivida a constitucionalidade
de tal restri¢ao’®, ausente nulidade que diga
respeito a supressdo de grau de jurisdicao.

bem incorpdreo protegido pela clausula do due process
of Law; nesse sentido, o duplo grau de jurisdicao erigir-
-se-ia a elemento essencial desta cldusula.

 Art. 515 - A apelacdo devolvera ao tribunal o
conhecimento da matéria impugnada. § 12 omissis. §
29 omissis. § 32 Nos casos de extingdo do processo sem
julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar questao exclusiva-
mente de direito e estiver em condi¢des de imediato
julgamento. (Acrescentado pela L-0010.352-2001)

10 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRA-
VO REGIMENTAL. APLICACAO DO DIREITO A
ESPECIE. ART. 515, § 32, DO CPC. INEXISTENCIA
DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. EFETIVIDADE.
EXECUCAO FISCAL. DECRETACAO DA PRES-
CRICAO INTERCORRENTE. REQUERIMENTO
DO EXECUTADO, MESMO QUE NAS CONTRA-
-RAZOES. INTERPRETACAO DOS ARTS. 8¢, IV, DA
LEF, 219, § 42, DO CPC, E 174, PARAGRAFO UNICO,
DO CTN. LEIN211.051/04. INAPLICABILIDADE AO
CASO. PRECEDENTES. 1. Agravo regimental contra
decisdo que negou seguimento a recurso especial por
reconhecer caracterizada a prescricdo intercorrente.
2. A necessidade de dar rapido deslinde a demanda
justifica perfeitamente o julgamento da acdo pelo
mérito. O art. 515, § 3¢, do CPC permite, desde ja, que
se examine a matéria de fundo, visto que a questao
debatida é exclusivamente de direito, ndo havendo
nenhum obice formal ou pendéncia instrumental
para que se proceda a anélise do pedido merital. Nao
ha razao légica ou juridica para negar ao Tribunal
a faculdade prevista pelo aludido dispositivo legal.
Impde-se, para tanto, sua aplicacdo. Inexisténcia de
supressao de instancia. 3. “Uma vez conhecido o
recurso, passa-se a aplicacao do direito a espécie, nos
termos do art. 257, RIST] e também em observancia
a regra do § 3¢ do art. 515, CPC, que procura dar
efetividade a prestacao jurisdicional, sem deixar de
atentar para o devido processo legal” (REsp n° 469921/
PR, 42 Turma, DJ de 26/05/2003, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira). 4. omissis. 5. omissis. 6. omissis. 7.
omissis. 8. Agravo regimental ndo-provido (AgRg nos
EDcl no REsp 842.054/RR, Rel. Ministro ]OSE DEL-
GADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/02/2007,
DJ 15/02/2007 p. 220).

No tratamento da matéria, o atual re-
gime leva em consideracdo, para afericao
da validade das normas processuais civis,
o principio da protecao', de acordo com o
qual sem prejuizo ndo se decreta nulidade,
desde que nao renda ensejo a menoscabo,
o que resulta da correta interpretacao do
artigo 244 do diploma processual civil. O
saudoso Ovidio A. Baptista da Silva (Teoria
Geral do Processo Civil, p. 235) afirma que
essa regra (CPC, art. 244) aplica-se inclusi-
ve as nulidades absolutas, pois o contrario
somente se poderia concluir mediante in-
terpretacao contrario sensu do dispositivo,
o que considera inaceitavel. Humberto
Theodoro Junior (Processo de Conhecimen-
to, p. 363) também a respeito admite que
“as nulidades, mesmo que absolutas, ndo
escapam a incidéncia dos principios da
finalidade e do prejuizo”.”? Teresa Arruda

" Adocao - Deferimento aos requerentes com
consequente extin¢do do patrio poder da genitora
biolégica - Recurso da requerida - Busca a impro-
cedéncia da inicial. O pedido inicial foi formulado
diretamente pelos requerentes, que nao possuem
capacidade postulatéria - Posteriormente, foi-lhes
nomeado procurador, que ratificou os termos da
inicial - Inexisténcia de prejuizo para a requerida, em
vista, inclusive, dos termos da contestagdo, ou seja,
houve observancia dos principios do contraditério e
da ampla defesa - Principio da instrumentalidade das
formas - Auséncia de prejuizo e principio da protecdo
integral afastam a possibilidade de pronunciamento
de nulidade. Mérito - A pretensao da requerida nao
merece acolhida - Provas de ordem oral e técnica
indicam a procedéncia da inicial como a solucao
que atende aos interesses da menor - Abandono
material e moral caracterizado - Acompanhamento e
orientacdo da genitora nao apresentaram resultados
positivos - Demonstrada a inexisténcia de vinculos
afetivos entre a recorrente e a adotanda - Presentes
os pressupostos ao deferimento da adogdo - Medida
atende aos superiores interesses da crianga - apelo
improvido. (APELACAO CIVEL n. 77.007.0 /0-00, da
Comarca de LARANJAL PAULISTA - Camara Espe-
cial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo - 28
de maio de 2001 - NUEVO CAMPOS - Relator (g.1.).

12O Superior Tribunal de Justica, em fundamen-
tada decisao, também admite a convalidacdo das nu-
lidades absolutas, em razao do principio do prejuizo e
da finalidade: PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
PARTICIPACAO DO REVISOR NO JULGAMENTO
DA APELACAO. NULIDADE ABSOLUTA. PRINCI-
PIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. 1.
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Alvim Wambier (Nulidades do Processo e da
Sentenca, p. 196), em célebre monografia,
afirma também que “parece-nos nao ser
exagero dizer que o sistema das nulidades
processuais no direito brasileiro gira em
torno da lei e, fundamentalmente, do prin-
cipio do prejuizo, visto especialmente sob
este aspecto de cerceamento de defesa”*.
Embora sob o confronto de criticas e
opinides favoraveis, sobrevive robusto o
principio do duplo grau de jurisdicado, pos-
to que garante ao jurisdicionado que, diante
da falibilidade humana, a decisdo proferida

O defeito de forma s6 deve acarretar a anulagdo do ato
processual impassivel de ser aproveitado (art. 250 do
CPC) e que, em principio, cause prejuizo a defesa dos
interesses das partes ou sacrifique os fins de justica do
processo. Consagracao da méxima pas des nullité sans
grief. 2. Deveras, informado que é o sistema proces-
sual pelo principio da instrumentalidade das formas,
somente a inutilidade que sacrifica os fins de justica
do processo deve ser declarada. 3. A doutrina e os
tribunais, todavia, com todo acerto, desconsideram
a aparente ressalva contida nas palavras sem comi-
nacao de nulidade, entendendo que, mesmo quando
absoluta a nulidade e ainda quando esteja cominada
pela lei, a radicalizacdo das exigéncias formais seria
tao irracional e contraproducente quanto em caso de
nulidade relativa” (Candido Rangel Dinamarco. In:
“Instituicoes de Direito Processual Civil” v. 11, 2002, Sdo
Paulo:Malheiros, p. 600-601). 4. As situagdes consoli-
dadas pelo decurso de tempo devem ser respeitadas,
sob pena de causar a parte desnecesséario prejuizo
e afronta ao disposto no art. 462 do CPC. Teoria do
fato consumado. Precedentes da Corte. 5. O estudante
que, por forca de decisdo liminar, matriculou-se em
instituicao de ensino, e ja concluiu o curso, tem o seu
direito consolidado pelo decurso do tempo. Teoria
do fato consumado. 6. Recurso parcialmente provido
para reconhecer a aplicacdo do art. 462, do CPC (REsp
532577/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 04.11.2003, DJ 24.11.2003, p. 227).

13O STJ, inclusive, afastou a nulidade que decorre
da omissao do reexame necessério, por evidenciada a
auséncia de prejuizo: PROCESSO CIVIL - EXECUCAO
DE SENTENCA - AFASTADA A NULIDADE DO
TITULO - REEXAME NECESSARIO POR VIA OBLI-
QUA. 1. A auséncia do exame necessario foi suprida
por forca da apelacéo, na fase de liquidacdo, quando
o Tribunal examinou o processo por inteiro. 2. Pos-
tergacao da data dos juros moratérios para a data em
que h4, nos autos, a certiddo do transito em julgado da
decisdo. 3. Recurso especial parcialmente conhecido, e
nessa parte parcialmente provido. (REsp 804.815/PE,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 24/04/2007, DJ 21/05/2007 p. 559).

pelo juizo venha a ser reexaminada pelo
orgao ad quem, de sorte a ser apreciada por
um Colegiado, além de estabelecer um
saudavel controle da atividade judicial,
a que, de resto, estdo também sujeitos os
tribunais, quando confrontado o direito
objetivo, mediante a utilizacdo dos apelos
extremos.

Mantenha-se presente que tal previsao
ndo guarda discriminacdo, de sorte que
se revela antes como decorréncia do due
process of law, que a todos atende, nas mais
variadas oportunidades e posi¢des em
que figurem os atores da relacao juridica
processual.

José Carlos Barbosa Moreira (O futuro
da justica: alguns mitos, p. 228) enfrentou
o tema ao abordar, com costumeiro realis-
mo, que “é pretensdo desmedida querer
desfrutar ao mesmo tempo o melhor dos
dois mundos. Se uma justiga lenta demais
é decerto uma justica ma, dai ndo segue que
uma justica muito rdpida seja necessaria-
mente uma justiga boa”. E conclui: “O que
todos devemos querer é que a prestagdo
jurisdicional venha a ser melhor do que é.
Se para torna-la melhor é preciso acelera-
-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer
preco”.

A quem afirma que a possibilidade de
revisdo da sentenca nao se revela como be-
neficio, na medida em que ndo necessaria-
mente redunda em favorecimento a quem
dela se utilize, convém alertar que esta em
questdo ndo o direito material tutelado, o
que levaria ao retorno da concretude de
ha muito relegada pelo ordenamento pro-
cessual civil, mas, sim, o direito abstrato
ao reexame.™

Nao resulta, de outra face, em despresti-
gio aojulgador de primeiro grau, posto que
este proporciona ao tribunal superior a cor-

* A proposito, bem lancada a licao de Céssio Scar-
pinella Bueno (2003, p. 25), para quem “o processo é
meio, ndo fim”, destacando que, “quando este “fim”
relaciona-se a lides regidas pelo direito pablico ou hi-
poteses regidas pelo direito material ptiblico, o “meio”
Pprecisa, necessariamente, ser calibrado e preparado
para atingir aquele desiderato”.
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reta cognicdo da causa por ele instruida e
julgada, com o pleno exercicio do contradi-
torio, tudo a harmonizar a questao subme-
tida ao reexame, devidamente municiada,
dando ao ato jurisdicional a indispensavel
certeza que nasce do saudével debate que
aflora do aperfeicoamento de ideias®.

A propoésito, bem assevera Lester
Marcantonio Camargo (2007, p. 655), em
conclusdo da defesa que faz do instituto:

“(..) Isso porque vivemos em um
Estado Democrético de Direito, cujas
eventuais divergéncias existentes
devem ser analisadas sob uma 6tica
de aperfeicoamento e nao de inse-
guranca. Além disso é notdrio que
o direito ndo é uma ciéncia exata,
mas dindmica e evolutiva. Por essas
razdes sustentamos que a confirma-
cao pelo Tribunal da decisao do juiz
de primeiro grau gera apenas maior
certeza a respeito de uma questdao
juridica e, em havendo a reforma,
uma conseqiiéncia inerente aos Es-
tados Democraticos de Direito e uma

15 A proposito bem anota José Roberto de Moraes
(2000, p. 68), em conhecida monografia, que, “no
que se refere a ‘desconfianca’ que existe no juiz de
12 instancia, ela decorre do nosso proprio sistema
processual, do nosso préprio sistema constitucional
ao estabelecer o duplo grau de jurisdicdo, que, em
verdade, é muito menos do que uma desconfianca
e muito mais uma adequacdo ao inconformismo e a
aproximacao dentro dos dois pesos de certeza juridica
e justica da decisdo, que fundamentam todo o nosso
sistema recursal, todo o principio de apreciacao recur-
sal pelo segundo grau de jurisdi¢do. Pode-se afirmar
até que, sob determinado aspecto, o legislador parece
desconfiar mais do juiz de segundo grau do que do de
primeiro, ja que a regra em segundo grau - embora
com abrandamentos mais recentes - é da atuacgao
colegiada dos juizos recursais: A decisdo do juiz do
Tribunal, assim, deve ser proferida nédo s6 a partir do
seu proprio convencimento mas, também, do conven-
cimento de seus pares, ao passo que é suficiente ao
juiz de primeira instdncia convencer-se a si mesmo. A
idéia, por se tratar de uma instancia revisora, é reunir,
teoricamente, juizes mais experientes e reunidos em
colegiado de tal maneira que se possa garantir, tanto
quanto possivel, que haja justica naquela decisao e
que, portanto, a condenacao da Fazenda Publica e as
conseqiiéncias a serem experimentadas pelo erario
sejam, efetivamente, justificaveis.”

demonstracdo de dinamicidade do
Direito”.

Numa visdo realista, constata-se ainda
que a demora que resulta do julgamento
dos recursos nao provém da adogdo, pelo
nosso sistema, do duplo grau de jurisdicao,
mas, sim, de falhas estruturais, que ndo sdao
sandveis por conta das opgcdes legislativas,
conquanto algumas das reformas do pro-
cesso tenham contribuido com a aceleragao
de ritos que, se bem utilizados, podem
proporcionar maior agilidade ao Judiciério,
sem prejuizo de qualidade.

Superada a questdao da prevaléncia (e
permanéncia), em nosso sistema, do duplo
grau de jurisdi¢do, cabe avancar para ter-
reno mais delicado (e candente), ao menos
doutrinariamente, o do regime obrigatorio
de reexame das decisdes proferidas contra
a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio, e as respectivas autarquias e
fundagdes de direito pablico.'

A andlise nado prescinde de investi-
gacdo histdrica, capaz de trazer a lume a
existéncia e o significado dessa nogao de
obrigatoriedade de que se reveste o siste-
ma de decisdes que tenham como pano de
fundo o interesse publico, traco comum aos
beneficiarios do regime sob exame.

Surgiu como recurso ex officio em Por-
tugal, na era medieval, nos idos do século
XIV, apropriado ao processo inquisitério
penal e avangou no direito lusitano, por vol-
ta de 1355, como appellagio ex officio, sendo
incorporada as Ordenagoes Afonsinas (Liv.V,

16 Artigo 475 - Esta sujeita ao duplo grau de juris-
dicao, nao produzindo efeitos sendo depois de confir-
mada pelo tribunal, a sentenca: I - Proferida contra a
Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;
I - omissis. Paragrafo 1° omissis. Paragrafo 2° Nao se
aplica o disposto neste artigo sempre que a condena-
¢do, ou o direito controvertido, for de valor certo nao
excedente a 60 (sessenta) saldrios minimos, bem como
no caso de procedéncia dos embargos do devedor na
execucdo de divida ativa do mesmo valor. Pardgrafo
32 Também nao se aplica o disposto neste artigo quan-
do a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do
plenério do Supremo Tribunal Federal ou em simula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente.
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Titulo 58, paragrafo 119), tendo como obje-
tivo o controle da atividade judicial, pelos
representantes judiciais do Rei (Ouvidores).

O recurso ex officio as causas publicas
(fazendarias) surgiu em nosso ordenamen-
to com a Lei n. 242, de 29.11.1841, estabe-
lecendo que caberia “ao juiz dos Feitos a
obrigacdo de apelar da sentenca contraria
a Fazenda, sem o que ndo seria exeqtiivel
nem passaria em julgado a decisao”. Era
também previsto para as decisdes em habeas
corpus, por meio da Lei de 3.12.1841, sem-
pre mediante declaracdo do préprio juiz,
ao final da sentencga, prética que persiste
atualmente.

A evolugdo legislativa registra ainda a
edigdo do Decreto 3.069, de 17.4.1863, que
prevé a apelacao ex officio em anulagdo de
casamento; a Lei 2.040, de 28.9.1871, que
atua no reexame necessario das causas
criminais. E, a seguir, por meio do De-
creto 3.084, de 5.11.1898, veio a tornar-se
obrigatério o recurso oficial nas causas da
Fazenda Nacional, na forma da Lei 242,
de 1841. Seguiu-se a adocao do instituto
em diplomas esparsos, como os Cédigos
do Estado da Paraiba (1910); do Distrito
Federal, Sergipe, Bahia e Rio de Janeiro, em
seguida. Registra-se ainda a existéncia do
recurso extraordinario ex officio, da era Var-
gas, previsto no Decreto 23.055, de 9.8.1933.

O Decreto-lei 960, de 17.12.1938 estabe-
leceu a obrigatoriedade de interposigdo do
recurso oficial nos casos de improcedéncia
da execucao fiscal.

O Decreto-lei 4.565 de 11.8.1942 intro-
duziuno Cédigo de Processo Civil anterior
(Decreto-lei n. 1.608, de 18.9.1939) o antigo
sistema de apelagdo ex officio a ser inter-
posto pelo juiz, mediante declaracdo na
sentenca e cabivel nos casos de declaracao
de nulidade de casamento, de homologagao
do desquite amigével, e de condenagao da
Uniao, Estado ou Municipio.

A Constituicado Federal de 1937 reservou
a sentenca em mandado de seguranca o
reexame obrigatério, bem como a possibi-
lidade de interposigdo pelo presidente de

tribunal local ou membro do Ministério
Pablico. As Constituigdes seguintes nao
registraram previsao do duplo grau de
jurisdigdo obrigatdrio.

O Decreto-lei 3.365, de 21.6.1941, previu
o duplo grau obrigatdrio nas causas de de-
sapropriagdo por utilidade publica.

O Codigo de Processo Penal, Decreto-
-lei 3.689, de 3.10.1941, traz referéncias a
obrigatoriedade, como no caso do reexame
da sentenca absolutdria (art. 411); como
excecdo ao aspecto voluntario do recurso
(art. 574) e da decisdo que conceder reabi-
litagao (art. 746).

A Lein. 818, de 18.9.1949, trata da aqui-
sicao, perda e reaquisicdo da nacionalidade,
e a perda dos direitos politicos, consagran-
do novo caso de reexame obrigatdrio.

A Lei1.521/1951 prevé o reexame neces-
sério nos casos de absolvicao em processo
crime contra a economia popular ou contra
asadde publica, ou ainda em caso de arqui-
vamento dos autos do inquérito policial a
que se refere.

A Lei 2.664, de 3.12.1995, dispde sobre
a obrigatoriedade do duplo grau de juris-
dicdo nas ag¢des judiciais de atos das mesas
das Camaras do Congresso Nacional e da
Presidéncia dos Tribunais Federais. A Lei
4.137,de 10.9.1962, regula o abuso de poder
econdmico e, no art. 57, contempla a sujei-
¢do da sentenga ao duplo exame.

A revogada Lei 4.348/64, que discipli-
nava o mandado de seguranga, em seu art.
7° previa o reexame obrigatorio da decisao
que conceda outorga ou adigdo de venci-
mento ou reclassificacdao funcional.

A Lei 4.717, de 29.6.1965, que trata da
acdo popular, prevé expressamente o duplo
grau de jurisdicao (art. 19).

O Decreto-lein. 779, de 21.8.1969, previu
o recurso ordindario no sistema processual
trabalhista, sempre que se tratar de deci-
sdo contraria a Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, autarquias, fundagoes
de direito publico federais, estaduais ou
municipais, que ndo explorem atividade
econdmica.
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No Coédigo de Processo Civil de 1973,
chegou a ser ventilada a hipotese de supres-
sdo do instituto, o que vinha capitaneado
no anteprojeto pelo Ministro da Justica,
Alfredo Buzaid, mas houve reconside-
racao' e acabou sendo inserida no novo
ordenamento processual, como exercicio
do duplo grau de jurisdigdo obrigatério,
no retrato da letra do artigo 475, com sua
redacdo original, e a previsdo contida na lei
geral conduziu a obrigatoriedade nas leis
extravagantes por subsidiariedade.

A Lei 6.739, de 5.12.1979, que dispde
sobre registros publicos e imdveis rurais,
a Lei 7.853, de 24.10.1989, sobre apoio a
pessoas com deficiéncia e a Lei 9.469, de
10.7.1997, também albergaram o instituto.

A Lei Complementar 76, de 6.7.1993,
refere-se as sentencas em desapropriagdo
para fins de reforma agraria, sob critério de
valor acima de cinquenta por cento sobre o
valor da indenizacao estabelecida na inicial.

E subsiste hoje, espraiado nas mais di-
versas disciplinas legais, como no Codigo
Tributario Nacional, Lei n. 5.172/1996,
art. 145, II; Cédigo de Processo Penal,
Decreto-lei 3.689/1941, art. 574; Lei Federal
n. 10.259/2001, do Juizado Especial Civel
Federal, art. 13; Lei Federal 9.469/1997,
sobre Autarquias e Fundagdes Publicas,

17 Barbosa Moreira (2007, p. 200-201) registra que
“o0 Anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, redi-
gido pelo mesmo jurista a que acima se aludiu (Alfredo
Buzaid) e publicado em 1964, pretendeu abandonar
a orientagao tradicional. Procurou o autor justificar
a guinada no item 34 da Exposicao de Motivos apre-
sentada ao Ministro da Justica, com argumentos que
ao tempo se examinardo. Viria, contudo, a mudar de
opinido ele préprio: o projeto encaminhado em 1972
ao Congresso Nacional, durante sua gestao como
Ministro da Justica, no art. 479, retomava o fio da
tradicdo, sujeitando a revisao obrigatéria em segundo
grau a sentenca ‘proferida contra a Unido, o Estadoe o
Municipio” (inciso II) e a que julgasse “improcedente a
execugao de divida ativa da Fazenda Publica” (inciso
III). A dicgdo, neste, era manifestamente atécnica,
visto que ndo ha lugar, na execucio, para julgamento
de improcedéncia: a sentenca de que se queria falar
era a que julgasse procedente os embargos a execu¢io
fiscal - coisa bem diversa. O defeito subsistiu no art.
475, 111, do Cédigo de 1973 (...), mas foi corrigido pela
Lein. 10.352".

art. 10, e Lei Complementar 76/1993, do
procedimento contraditério especial de
desapropriacdo de imével rural, para fins
sociais e de reforma agraria, art. 13, 1%
Lei Federal 8.437/1992, sobre medidas
cautelares, art. 32, Lei Federal 8.076/1990,
sobre medidas liminares, art. 1¢, pardgrafo
unico; Lei Federal 7.853 /1989, da sentenca
em Acdo Civil Pablica, art. 49, paragrafo 1%
Lei Federal 6.830/80, sobre a divida ativa
da Fazenda Publica, art. 34, caput; Lei Fe-
deral 6.739/1979, sobre acao anulatdria de
matricula e registro de imdveis rurais, art.
3¢, paragrafo tnico; Decreto-lei 779/1969,
sobre normas processuais trabalhistas da
Unido Federal e demais entes publicos,
art. 1¢, V; Lei Federal 4.717/1965, Lei de
Agdo Popular, art. 19, primeira parte; Lei
Federal 12.016, que regula o Mandado de
Seguranca; Lei Federal 2.770/1956, sobre
sentengas de liquidagdo por arbitramento
nas execucdes de sentencas iliquidas, art.
39 Lei Federal 2.664/1955, que trata das
acoes judiciais decorrentes de ato das Mesas
das Camaras do Congresso Nacional, art.
1¢, paragrafo 2% Lei Federal 818/1949, que
trata da aquisigdo e perda da nacionalidade
e de direitos politicos, art. 4%, pardgrafo 32,
Lei Federal 10.522/2002, sobre o Cadastro
Informativo dos créditos ndo quitados de
6rgaos e entidades federais, art. 19, pa-
ragrafo 29, Decreto-lei 3.365/1941, sobre
desapropriacdes por utilidade ptublica, art.
28, pardgrafo 12, na Consolidacao das Leis
do Trabalho, artigo 898, quanto a sentengas
proferidas em dissidio coletivo de empresas
de servigo publico.

A importancia do escorco legislativo
consiste na revelacdo, como traco comum,
da preocupagdo do legislador com temas
determinados, normalmente de relevancia
social ou de interesse ptblico, como cendrio
das indmeras regras que albergaram o du-
plo grau de jurisdicao obrigatdrio, a ponto
de autorizar a conclusdo de que o relevo
dos temas legislativos justifica (e justificou
desde a era medieval) a manutengado do
instituto no sistema pétrio.
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Conveniente abordar aqui - em parénte-
sis - o significado de interesse ptblico que
se destaca dessa inquietacdo legislativa, a
ponto de sintonizar a adequagao do insti-
tuto sob andlise com o pressuposto que se
considera presente no esquema normativo
patrio.

O interesse publico foi especialmente
delineado por José Eduardo Faria (2003, p.
79), ao mencionar que importa “(...) é pen-
sar o interesse ptublico dentro de uma outra
perspectiva, mais socioldgica, que procura
de certo modo identificar no interesse
publico o conceito que tem por finalidade
funcionar como uma espécie de principio
totalizador dos interesses tutelados pelo
direito”; e prossegue sumarizando que,
“em outras palavras, o interesse publico
tem, acima de tudo, uma fun¢do pragma-
tica. Trata-se de um conceito que permite
ao direito filtrar os diferentes valores em
confronto da vida social, alcancando uma
idéia de fechamento e acabamento l6gico
daqueles valores majoritariamente recla-
mados por parte da sociedade”.

Lacia Valle Figueiredo (1993, p. 123)
revela preocupagdo com a definicdo aqui
buscada, ao mencionar que a expressao
“interesse publico” é absolutamente oca:
“tudo cabe dentro do interesse publico e
tudo descabe dentro do interesse publico,
dependendo de quem vai preencher o
conceito.”

Trata-se mesmo de conceito vago, a ser
ocupado pelo direito objetivo, sendo pre-
sente em nosso sistema patrio o constante
dilema entre o bem tutelado pela Justica,
direcionado ao jurisdicionado, e aquele
cuja vertente encaminha ao bem comum,
publico, universo em que estao todos in-
seridos, inclusive o demandante, que nesse
particular enfoque ocupa ambos os polos
da relagdo juridica processual.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009,
p. 182) bem descreve esse enlace, ao expli-
citar:

“(...) na verdade, o interesse publico,
o interesse do todo, do conjunto so-

cial, nada mais é do que a dimensio
publica dos interesses individuais, ou
seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe de sociedade (enti-
ficada juridicamente no Estado), nisto
se abrigando também o depdsito in-
tertempoml destes mesmos interesses,
vale dizer, j4 agora encarados eles em
sua continuidade historica, tendo em
vista a sucessividade das geracoes de
seus nacionais.”

O direito positivo resulta dessa escolha,
da opcao legislativa, que traz na conta a
maior abrangéncia do resultado visado pela
norma, na “totalizagdo de interesses” aqui
referida, tanto quanto possivel o albergue
da situacgao legalmente protegida.

Na autorizada licao de Donaldo Arme-
lin (2003, p. 112), “em um estado democrati-
co de direito, resultam da vontade popular
as normas juridicas que devem refletir essa
aspiracao dos governados, na qualidade de
representados”, o que torna razoavel con-
cluir que a decisdo administrativa tem le-
gitimidade democratica e concebe o desejo
do representado. No mesmo sentido, a licdo
de Mancuso (2007, p. 321), para quem “(...)
de um modo geral as condutas administra-
tivas sao implementadas em contemplagao
- direta ou reflexa - da coletividade em
geral, até porque a legitimidade do Admi-
nistrador advém de mandato popular, que
o autoriza a realizar escolhas primarias, em
nome dos administrados (...)".

Aos opositores do atual sistema de ree-
xame obrigatério convém ainda alertar que
inexiste, em nosso ordenamento juridico, a
equivocada divisdo entre direitos individu-
ais, coletivos (ou supraindividuais, difusos)
e os gerais ou publicos, por impossibilidade
de equiparacao; vale dizer, no ambito es-
tatal, inexiste essa partilha de interesses.'®

¥ Gustavo Rabay Guerra (2002) menciona como
argumento a licdo de Willis Santiago, que considera
possivel sinalizar com o reconhecimento de trés pla-
nos de interesse de uma determinada comunidade
politica: interesses individuais, interesses coletivos (ou
“supraindividuais”, em que se incluem os interesses
difusos) e interesses gerais ou publicos. Somente a
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Gustavo Rabay Guerra (2002, p. 66) ex-
trai desse enganoso direcionamento que “o
que impende firmar-se é o entendimento de
que o interesse publico nem sempre coinci-
dird com o interesse patrimonial do Estado,
pois concentram-se os interesses publicos
primarios como os interesses do bem geral,
afeitos a toda a coletividade e, ao passo em
que os interesses da Administracao Pablica
devem ser focalizados como interesses pu-
blicos secundarios, aqueles que, ligados ao
aparelho estatal unitariamente considera-
do, nem sempre sdo suscetiveis de proveito
pelo bem comum...”.

Essa classificagdo tedrica da definicdo
de interesse tem, na verdade, cardter mais
politico do que verdadeiramente juridico. A
classica licao de Alessi (Sisterna istituzionale
del diritto amministrativo italiano, p. 197-8)
identifica o interesse publico primério
com o interesse social (da coletividade) e
o secundério, onde ndo necessariamente
resultaria o real interesse da comunidade,
referindo-se, neste caso, ao que Mazzilli (A
defesa dos interesses difusos em juizo, p. 49)
identificou como “ag¢des daninhas que ndo
raro contrapdem governantes e governa-
dos; Estado e individuos”.

Analisando a licdo de Alessi, conclui
com extremo bom senso e juridicidade Ma-
zzilli que, “sem negar, porém, o carater de
conflituosidade normalmente inato na dis-
cussao dos interesses transindividuais, de
nossa parte cremos ainda na supremacia da
nocdo do bem comum, ou seja, o interesse
publico primario”. Prossegue, referindo-se
aum exemplo em que a construgdo de uma
fabrica pode gerar empregos e poluigdo a
um s6 tempo, para concluir:

“assim, nos exemplos acima, a solu-
¢do exigida pelo bem geral consiste

harmonizacado desses trés planos definitérios possi-
bilita 0 melhor atendimento dos interesses individu-
almente considerados, bem assim daqueles interesses
de toda a comunidade, “ou de parte dela”, posto que
0 excessivo favorecimento de interesses isolados, em
contraposicdo aos demais, redunda em um “desservi-
¢o para a consagracao desses mesmos interesses, que
se pretendia satisfazer mais que os outros” (GUERRA
FILHO, 2001).

em instalar a fabrica e, ao mesmo
tempo, respeitar o meio ambiente,
ainda que, com isso, estejamos a nao
agradar integralmente, ou a desagra-
dar preponderantemente a todos os
grupos mais ativamente envolvidos
na controvérsia; melhorar os servicos
sociais valendo-nos de impostos que
obedecam aos pardmetros constitu-
cionais, inclusive os da razoabilida-
de, é o que pede o bem geral, ainda
que nao se consiga, num so instante,
compor todos os interesses em jogo”.

Essa a conjugagao exata, porque ndo
necessariamente a defesa de interesses do
Estado em juizo diz respeito tdo somente
ao “erario”, o que decorre da equivocada
nocao do termo “Fazenda”, que abrange
todo e qualquer interesse de ordem publica
e ndo apenas aquele que revele contetido
econdmico®.

A se admitir o raciocinio ora criticado,
teriamos um conceito ainda mais vago, por-
que ao legislador caberia regrar situacoes
de dificil esbogo, submetendo ao reexame
apenas os interesses que considerasse pri-
mariamente publicos e relegando aqueles
que viesse a definir como secundarios,
como se o interesse puiblico pudesse sofrer
essa medida, para o fim de vir a ser ou ndo
reexaminada a sentenca lancada contra a
Fazenda Publica.

Revela-se, portanto, verdadeiramente
falaz o asserto, na medida em que o interes-
se envolvido pela Fazenda Publica ndo se
direciona a determinada categoria, de vez
que envolve sempre a defesa do erdrio E a
administragdo do bem comum, o que pode, por
implicito, incorrer na tomada de decisdes
que necessariamente atendam ao interesse
publico eleito pelo Administrador.

19 Esse sentido vem figurado por Gustavo Rabay
Guerra (2002) em sua dissertacdo, ao mencionar que
“¢é licito supor que, semanticamente, a expressao Fa-
zenda Publica corresponde ao significado de erario, de
fisco. Entretanto, esse conceito pode sofrer mutacoes,
para, pragmaticamente, identificar o préprio aparato
de atuacdo estatal, especialmente no que se refere a
presenca da Administragdo Puablica em juizo, como o
proéprio CPC sugere”.
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E essa opgdo tem assento no campo da
discricionariedade administrativa, imune
ao exame jurisdicional e que, na licdo de
Celso Antonio Bandeira de Mello (1996,
p. 48), compreende “a margem relativa
de liberdade conferida pelo ordenamento
juridico ao agente publico para que este
escolha, dentre as alternativas oferecidas,
aquela que melhor atenda ao interesse
publico especifico”. Prossegue afirmando
que tem o Administrador “espaco livre na
avaliacdo do motivo e na eleicao do objeto
por juizo de conveniéncia e oportunidade”
e passa a definir que “discricionariedade,
portanto, é a margem de liberdade que
remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razo-
abilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada
caso concreto”, sendo sua finalidade a de
“(...) cumprir o dever de adotar a solugao
mais adequada a satisfagdo da finalidade
legal, quando, por forca da fluidez das
expressoes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solucao univoca para a
situacao” (MELLO, 1996, p. 48).

Além disso, o Estado age costumeira-
mente ora como sujeito a regras de direito
publico, ora sob o direito privado e, ainda
assim, sem perder o elo com o interesse
publico. Apenas para exemplificar, no jul-
gamento da matéria, o extinto Il Tribunal de
Algada Civil, conquanto considerasse que
o Estado atua como particular e encontra-
-se sujeito as regras de direito privado nas
relacdes locaticias, ordenou sistematica-
mente a aplicagdo do artigo 475 as ac¢Oes
de despejo.?

% “Tal como constou do despacho inicial, é dos
principios que, por se submeter a necessario duplo
grau de jurisdicdo, a sentenca proferida contra a Fa-
zenda Publica s6 produz efeitos depois de confirmada
pelo tribunal (CPC, art. 475, II). Por seu carater e fina-
lidade, a regra geral do duplo grau prevalece sobre a
excecdo do artigo 58, V, da Lein. 8245/91. Precedente:
Al 470.558, de 20.11.96”. E ainda: “A hipétese é de
proviséria execucao de sentenca enquanto pendente
obrigatério reexame (artigo 475, II, do Cédigo de

A Fazenda Publica - aqui utilizado o
termo em sentido lato, que engloba todos
os destinatarios do regime do duplo grau
de jurisdigcdo obrigatério (CPC, art. 475,
caput) - dispde de garantias processuais
sintonizadas com esse interesse que aqui se
descreve, na exata medida em que direcio-
nadas ao bem comum que representa uma
massa populacional integra.

Tais garantias ndo se descrevem como
privilégios, porque privilégio conceitua-se
como “direito ou vantagem concedido a
alguém, com exclusao de outros” (DICIO-
NARIO..., 2011) e, no caso, o fundamento
do interesse publico protegido busca justa-
mente o efeito “totalizador”, que aqui nao
se apresenta demasiado reforcar, porque
reflete o verdadeiro carater das regras que
albergam a conduta fazendaria.

Convém ressaltar ainda que essas ga-
rantias convivem harmoniosamente com o
principio da isonomia constitucionalmente
consagrado no artigo 5%, caput, e inciso I da
Magna Carta?, se examinado em consonan-
cia com o adequado conceito de igualdade
acolhido pelo texto constitucional.

Nelson Nery Junior (2001, p. 45), ao
tratar do tema, afirma que o que o principio
constitucional quer significar é a protegao
da igualdade substancial e ndo a isonomia
meramente formal. Trata-se da igualdade
efetiva, de fato, e ndo apenas e tdo somente
aigualdadejuridica como trata o Autor, na
licdo de Fritz Baur (1980, p. 16). Na mesma

Processo Civil). Se a eficacia da r.sentenca é incerta
frente ao efeito meramente devolutivo estabelecido
na lei inquilinaria, somado ao recurso oficial previsto
na lei de rito quando a decisao é proferida contra o
Estado, seguro reconhecer a presenca dos requisitos
ensejadores da liminar perseguida. Frente ao interesse
publico, presentes o fumus boni iuris e o periculum in
mora, defiro a liminar para suspender a execucao do
despejo até o reexame obrigatério, de ampla devo-
lutividade”

2 Artigo 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 a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigagdes, nos termos desta Constituicao.
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linha, adverte Barbosa Moreira, ao tratar
exatamente da vexata questio, que “ja é ce-
diga e dispensa demonstracao a tese de que
isonomia nao significa tratamento sempre
absolutamente igual, mas tratamento igual
na medida da igualdade e desigual, na me-
dida da desigualdade. Em suma: o critério
decisivo é o da igualdade substancial, e ndo
o da igualdade formal”.

Prossegue indicando que “(...) a Fazenda
Publica atribuem-se prerrogativas, como a
de prazos mais longos (ex: art. 188 do CPC),
em obediéncia ao principio da igualdade
real e proporcional, que impde tratamento
desigual aos desiguais, a fim de se atingir
a igualdade substancial”, mencao que faz
a licdo de Ada Pellegrini Grinover (1975,
p. 42) para concluir que “ela nao pode ser
equiparada a um litigante qualquer, dada
a natureza dos interesses que representa”
(Temas, p. 203).

Cai a lume a exata medida trazida por
Juarez de Freitas (1999, p. 53), para quem
surge relacdo entre “(...) o principio do
interesse publico e da correlata subordi-
nacao das agdes estatais ao principio da
dignidade humana”, situacao de confronto
que tem solucgdo na preponderancia entre
“a vontade geral legitima sobre a vontade
egoisticamente articulada”.

Nesse espectro, intimeras passagens no
Codex e em outros textos legais revelam a
preocupacao do legislador, como, e.g., no
caso do parédgrafo 4° do artigo 20, que exclui
a Fazenda, na condenacao, do limite mini-
mo na fixacdo dos honorérios advocaticios
ou ainda nos casos em que dilata prazos,
como os da contestagdo e dos recursos (art.
188); de ineficacia da sentenga sujeita ao
reexame necessario (art. 475) e da sujeigdo
da execugdo ao rito dos artigos 730 do
CPC e 100 da CF; do procedimento para a
execuqao fiscal (Lei 6.830/1980), do arresto
independente de justificagdo judicial (art.
816, I); da reintegracao de posse (art. 928);
entre outras.

Acrescenta ao tema a retdrica afirmacao,
conhecida na licdo de Nelson Nery Junior

albergada por Francisco Barros Dias (2000,
p- 329), para quem o duplo grau obriga-
torio seria medida oriunda do processo
inquisitério no sistema medieval, quando
os magistrados eram dotados de ilimitados
poderes.

Também nao tem esfera de aceitagdo o
argumento de ter sido concebido o instituto
num momento politico ditatorial (getulis-
ta), de sorte que seria fruto do autoritaris-
mo ou mesmo ao tempo da era medieval
e inquisitorial, num contexto que parte da
doutrina considera capaz de macular, em
sua origem, o milenar instituto.

Por evidente que o raciocinio ndo so-
brevive a uma analise técnica, posto que,
a se assim considerar, qualquer instituto
juridico nascido na antiguidade ou mesmo
sob o signo de regimes absolutos deveria
ser expurgado do mundo juridico, como,
e.g., a prescricdo, reconhecida garantia mile-
nar de seguranca juridica. Barbosa Moreira
(2007, p. 207) bem adverte a respeito que o
reexame hecessario “vem de muito mais
longe: do inicio da quarta década do sécu-
lo XIX!”. E prossegue argumentando que,
“além disso, é falsa a premissa de que tem
feicdo autoritdria toda e qualquer medida
legislativa tomada em periodo ditatorial
ou semiditatorial. Ndo tiveram necessa-
riamente tal carater as reformas da ZPO
alema posteriores a ascensdo dos nazistas
ao poder (...).

O mesmo Autor rechaga, com veemén-
cia, a referéncia que se faz aos “visiveis
moldes fascistas” da revisao obrigatéria das
sentencas contrarias a Fazenda Publica, ao
mencionar que o instituto nada tem a ver
com esse antecedente, sob o falso argumen-
to de que tais “moldes” seriam fascistas
porque “obsessivamente voltados a tutela
do Estado”, para concluir de modo diverso,
afirmando que “mais correto, parece-nos, é
ver no dispositivo em foco instrumento de
tutela do patrimonio puiblico”*.

2 Colocando o argumento no fodo deste estudo,
com precisao localizamos a tese aqui exposta no que
foi afirmado na introducdo, na alusao feita a tese
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Esse o ponto nodal da questdo: nao se
pode separar a figura da Fazenda Publica,
a figura estatal, do conjunto que ela repre-
senta, do seu significado corpéreo. Nao é o
Estado (lato sensu) que estaria sendo bene-
ficiado com essa garantia, mas a sociedade
civil que lhe dé definicao epistemoldgica.

Nem constitui peculiaridade do direito
brasileiro, como bem anota Barbosa Morei-
ra (Temas, p. 204-5) ao afirmar que “é certo
que ndo a consagram as mais conhecidas
legislagdes processuais civis européias.
Mas parece supérfluo obtemperar que um
instituto ndo pode ser condenado apenas
por o ndo adotarem essas legislagdes: do
contrdrio teriamos que expurgar de nosso
sistema juridico, por exemplo, o mandado
de seguranca, sem correspondente exato
em nenhuma delas”. Prossegue afirman-
do que “mais de um cédigo estrangeiro
torna necessdria a revisdo das sentencas
contrarias aos entes publicos; entre elas
figura o colombiano, de 1970 (art. 386, 12
parte), reconhecidamente um dos mais bem
feitos e progressistas da América Latina”.
Argumenta ainda que, “por outro lado, a
inexisténcia de disposicao andloga a do art.
475 patrio nas leis processuais européias
de maneira alguma significa que aqueles
ordenamentos déem ao Poder Publico,
quando litiga, tratamento igual ao de outro
litigante”.

Em seguida conclui que “a verdade é
bem outra: o tratamento varia, sim, con-
quanto por formas diferentes, algumas até
mais radicais que a visada pela critica”,
exemplificando que “basta ver que diversos
ordenamentos europeus indubitavelmente
de ‘primeira linha’, chegam a subtrair a
Justica comum, em regra, os litigios em
que seja parte a Administragdo Publica,
para confid-los a outro conjunto de érgaos,

luhmanniana da “legitimidade pelo procedimento”
ao referir-se a procedimentos que, naturalmente,
deverdo ser dotados de determinadas caracteristicas
para cumprir a func¢éo sociopolitica que assumem
nesse contexto, o que aproxima o concerto que aqui
se faz acerca do fundamento socioempirico do duplo
grau de jurisdicdo obrigatorio.

que ndo integram necessariamente o me-
canismo judicial e podem fazer parte do
proprio aparelho administrativo”, o que
faz referindo-se ao sistema de contencioso
administrativo, como no direito francés, em
que registram-se varios atributos préprios
da presenca da Administragdo Publica na
lide, como no caso da forma de intimacao
e publicidade dos atos, francamente dife-
renciada em relacao aos processos judiciais.

Nao é demais registrar aqui, num re-
trato histérico do processo civil brasileiro,
o destaque de Jonatas Luiz Moreira de
Paula (2002, p. 352), ao mencionar que,
“assim como o povo brasileiro é produto
de multirracas, portanto multiculturas,
a ciéncia processual brasileira também é
produto de varias escolas europeias, que
ainda nao se definiram em perfis distintos
que caracterizam um grupo do outro”.
Prossegue, afirmando que: “Portanto, nao
seria erroneo dizer que no Brasil ainda nao
se tem escolas de processo, mas tendéncias
processuais, que variam conforme seus
adeptos abordam o direito processual”,
para em seguida extrair que, “todavia, face
ao desenvolvimento cientifico do processo
dos altimos 50 anos, ndo seria exagero afir-
mar que existe uma maneira prépria de se
pensar o processo brasileiro, possibilitando
construir o tronco comum dos pensadores
nacionais”.

Os argumentos contrarios ao duplo
grau de jurisdicdo obrigatdrio coincidem,
ndo raro, com aqueles que cabem como
luva contra o duplo grau de jurisdigao
voluntédrio e nem por isso serd restringido
ou expurgado do ordenamento processual
civil esse consagrado direito, por conta dos
anseios de efetividade.”

# Gustavo Rabay Guerra (2002) exemplifica, em
sua argumentagao contraria ao reexame necessario, o
caso do servidor publico arbitrariamente exonerado
da funcdo que ocupava e que propos acao judicial
de anulacdo do ato administrativo, obtendo vitéria
sobre a Fazenda Publica. Como cedigo, a decisdo de
primeiro grau deverd ser submetida ao crivo do duplo
grau, obrigatoriamente, em nome do interesse geral,
respaldo indiscutivel da defesa do erdrio. Mas e o in-
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Ainda, a quem venha a taxar de incons-
titucional a regra de obrigatoriedade do
reexame, convém destacar que de melhor
técnica seria considera-la ndo albergada
pelo texto constitucional, posto que sua
vigéncia transcende a atual Carta. Mas,
mesmo que sob esse enfoque, nao subsiste o
ataque, tanto que, analisando de modo cri-
tico, Barbosa Moreira (2007, p. 204) conclui
ser “puramente académica a increpacdo:
antes e depois da Carta de 1988, os tribunais
brasileiros tém aplicado tranquilamente,
com certeza, milhares de vezes, as dispo-
sigdes em foco”, sendo oportuno recordar
que hé, no Superior Tribunal de Justiga,
samulas tratando da matéria.**

Outro aspecto que merece enfrentamen-
to diz respeito a equiparacao do reexame
necessdrio a possibilidade de falibilidade
humana, ou seja, que tivesse sido o instituto
criado para suprir a omissdo recursal do ad-
vogado ptblico, por desidia ou por qualquer
outro motivo, ainda que justificavel, o que
colocaria a Fazenda do Estado em situacao
de extrema vantagem nesse duelo, tornando
ainda mais odioso o desequilibrio de forgas.

O asserto ndo sobrevive a uma andlise
da natureza juridica do instituto, que,
por orientagdo pacifica, ndo tem carater
recursal®.

teresse da familia, que devera suportar a insuficiéncia
econdmica e social de seu provedor, obstaculizada em
meses, quem sabe em anos? Nao estaria havendo ex-
cesso de protecao dos interesses da Fazenda, que conta
ainda com outras prerrogativas na disputa judicial?
Ora, ainda que ndo houvesse o reexame necessario, por
certo que essa condenagdo geraria a atividade recursal
da Fazenda, de sorte que a necessidade de espera da
decisdao definitiva ndo decorre, necessariamente, do
reexame obrigatorio.

2% Nas decisdes por maioria, em reexame necessa-
rio, ndo se admitem embargos infringentes. (Sumula
390, CORTE ESPECIAL, julgado em 02/09/2009, DJe
09/09/2009). O art. 557 do CPC, que autoriza o relator
a decidir o recurso, alcanga o reexame necessario. (St-
mula 253, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/06,/2001,
DJ 15/08/2001 p. 264). No reexame necessario, é
defeso, ao tribunal, agravar a condenacdo imposta
a Fazenda Publica (Simula 45, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 16/06/1992, D] 26/06/1992 p. 10156).

25 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DI-
VERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. REMESSA

A doutrina, de modo reiterado, admite
essa conclusdo, porque ndo se encontra
o instituto topologicamente previsto no
artigo 496 do CPC* ou em leis especiais,

NECESSARIA. DECISAO NAO UNANIME. EMBAR-
GOS INFRINGENTES. ART. 530, DO CPC. DESCA-
BIMENTO. 1. A remessa ex officio ndo é recurso, ao
revés, condicdo suspensiva da eficacia da decisdo, por
isso que ndo desafia Embargos Infringentes a decisédo
que, por maioria, aprecia a remessa necessaria. Prece-
dentes do STJ: EREsp 168.837/R], Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJ 05.03.2001; REsp 226.253 /RN, Rel. Min.
Milton Luiz Pereira, D] de 05.03.2001; AgRg no Ag
185.889/RS, Rel. Min. Edson Vidigal, DJ 01.08.2000.
2. Sob esse enfoque esta Corte ja assentou: “Ha que se
fazer distin¢do entre a apelacao e o reexame necessario.
A primeira é recurso, propriamente dito, reveste-se da
voluntariedade ao ser interposta, enquanto o segundo
é mero ‘complemento ao julgado’, ou medida acau-
telatéria para evitar um desgaste culposo ou doloso
do erério publico ou da coisa puablica. O legislador
soube entender que o privilégio dos entes ptublicos
tem limites, sendo defeso dar ao artigo 530 do Cédigo
de Processo Civil um elastério que a lei ndo ousou
dar. Assim, s6 séo cabiveis os embargos infringentes
contra acérdaos em apelagdo ou agdo rescisoria. Esta é
aletradalei” (REsp 402.970/RS, Rel. p/ acérdao, Min.
GILSON DIPP, DJ 01.07.2004). 3. A nova reforma pro-
cessual, inspirada no principio da efetividade da tutela
jurisdicional, visou a agilizacao da prestacao da justica,
excluindo alguns casos da submissao ao duplo grau e
dissipando divergéncia que lavrara na jurisprudéncia
acerca da necessidade de se sustar a eficacia de certas
decisGes proferidas contra pessoas juridicas ndo con-
sideradas, textualmente, como integrantes da Fazenda
Publica. 4. A 6tica da efetividade conjurou algumas
questdes que se agitavam outrora, sendo certo que,
considerando que o escopo da reforma dirige-se a cele-
ridade da prestagdo jurisdicional, ndo mais se justifica
admitir embargos infringentes da decisdo nédo unani-
me de remessa necessdria. 5. A eventual divergéncia,
quanto ao percentual de juros moratérios, instaurada
entre o acérdao embargado, proferido pela 52 Turma,
e ojulgado paradigma, oriundo da 62 Turma, dever4,
posteriormente, ser submetida a analise da Terceira
Secdo desta Corte Superior, nos termos do art. 266, do
RIST]. 6. Embargos de divergéncia rejeitados quanto a
questdo do cabimento dos embargos infringentes em
remessa necessaria, enviando-se os autos a 3 Segao
para o julgamento da divergéncia quanto aos juros
(EREsp 823.905/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE
ESPECIAL, julgado em 04/03 /2009, DJe 30/03/2009).

% Artigo 496 - Sdo cabiveis os seguintes recursos:
I - apelacdo; II - agravo; III - embargos infringentes;
IV - embargos de declaracdo; V - recurso ordindrio;
VI - recurso especial; VII - recurso extraordindrio;
VIII - embargos de divergéncia em recurso especial e
em recurso extraordinario.
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mas, sim, plantado no tépico relativo a
coisa julgada.

Reforga o argumento a constatagdo de
que inexiste inconformismo recursal ou a
sucumbéncia do julgador, a quem incumbe
a iniciativa do recurso ex officio e, ainda,
nao ha prazo previsto para a remessa, nem
preclusdo a respeito. Nao ha legitimado,
nem tampouco voluntariedade, de sorte
que atua sem provocagdo das partes.

Sintomatico do que se afirma, decidiu o
Superior Tribunal de Justica que “o reexa-
me necessario devolve ao Tribunal a ma-
téria decidida na sentenca e ndo qualquer
alegacao que a Fazenda Publica poderia
ter deduzido no processo e ndo o fez”.
(REsp 775.663/SP, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/10/2005, DJ 24/10/2005 p. 301), tendo
a extensdo bem aquilatada por Marcelo
Bonicio (Capitulos da sentenca e efeitos dos
recursos. ps. 187-8), ao abordar esse efeito,
quando afirma que “com isso, por forca de
lei, mesmo quando a Fazenda Publica ndao
se manifestar, no apelo, irresignagdo em
relacdo a todos os capitulos da sentenca, e
mesmo que nao existam capitulos depen-
dentes daqueles que foram impugnados,
mesmo assim o tribunal podera conhecer
e julgar todos os capitulos da sentenca”.

Forgoso discordar apenas do ilustre
Autor ao afirmar que “trata-se de uma ex-
cegio a regra de que a apelacdo devolve ao
tribunal apenas a matéria impugnada (...)”,
porque de excegio propriamente dita ndo se
trata, ja que o reexame necessario nao esta
submetido ao regime recursal, justamente
por ter natureza juridica diversa.

Resumindo, apenas o contetido da sen-
tenca sofre revisdo por for¢a do duplo grau
de jurisdicao obrigatério e ndo o contetddo
do inconformismo fazendario, que, e.g.,
tenha sido destilado na defesa, ou mesmo
que poderia té-lo sido e ndo o foi, sujeitando
o tema a preclusdo.”

¥ RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. REEXAME NECESSARIO. PRESCRI-

Alids, admitir o reexame necessario
como recurso implicaria negar o principio
da taxatividade dos recursos e da unici-
dade recursal®, sem contar os aspectos
a que se refere Jorge Tosta (2005, p. 152),
por considerar da natureza do recurso “a
discursividade ou dialeticidade, tradu-
zida na necessidade de fundamentacao
do inconformismo, a fim de que a outra
parte possa contraria-lo, a luz do processo
do contraditério, e o 6rgdo ad quem possa
definir e decidir os limites da controvér-

CAO. AUSENCIA DE OPORTUNA ALEGACAO.
MATERIA QUE NAO PODE SER CONHECIDA DE
OFICIO. ART. 219, § 52, DO CPC, EM SUA REDACAO
ANTERIOR. RECURSO PARCIALMENTE CONHE-
CIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO. 1. O Superior
Tribunal de Justica possui entendimento pacificado no
sentido de que, em se tratando de acérdao proferido
anteriormente a vigéncia da Lei 11.280/2006, que deu
nova redacdo ao art. 219, § 52, do CPC, ndo cabe o
reconhecimento da prescricdo de oficio, mesmo em
sede de reexame necessario, por se referir a direitos
patrimoniais, devendo a parte interessada invocé-la por
intermédio dos meios processuais adequados, e ndo por
meio de embargos de declara¢do. 2. Na hipétese dos
autos, o TRF da 42 Regiao, na via do reexame necessario,
nao analisou o tema relativo ao implemento do prazo
prescricional, porquanto este nao foi objeto da sentenca,
bem assim ndo se tratava de matéria impugnada, opor-
tunamente, na peticao de contestacdo, motivo pelo qual
foi considerada matéria nova e, portanto, insuscetivel
de ser apreciada. Além disso, nos termos do art. 219, §
59, do Cédigo de Processo Civil, na redagdo anterior a
edi¢do da Lei 11.280/2006, ndo era devido o reconhe-
cimento de oficio da prescri¢do pelo julgador. 3. Nao
merece ser conhecida a alegada violacao do art. 1° do
Decreto 20.910/32, porquanto o efetivo implemento do
prazo prescricional ndo foi objeto de debate e decisdo
no acérdao recorrido. Esse tema, inclusive, encontra-
-se prejudicado, tendo em vista o reconhecimento da
auséncia de vulneracdo dos arts. 475 e 535 do Cédigo
de Processo Civil. 4. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, desprovido (REsp 823.486/RS,
Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21,/10/2008, DJe 13/11/2008).

% Jorge Tosta (2005, p. 158) argumenta a respeito
que “parece-nos incorreta, também, a afirmacdo de
que, na hipotese de a Fazenda ingressar com recurso
de apelacao, a sentenca estaria sendo impugnada por
dois recursos, afrontando o principio da singularida-
de. Primeiramente é preciso ressaltar que o reexame
necessario, segundo nosso entendimento, ndo é recur-
s0. Assim, é absolutamente improprio afirmar que a
sentenca esta sendo impugnada por dois recursos, em
afronta ao principio da singularidade”.
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sia”. Conclui o Autor que “no reexame
necessdrio tal ndo ocorre, porque inexiste
manifestacdo formal do inconformismo, a
fim de que outra parte possa contrarid-lo, a
luz do principio do contraditdrio, e o 6rgao
ad quem possa definir e decidir os limites da
controvérsia”.

Reforga o argumento a consolidagdo da
jurisprudéncia, que, no tratamento do tema,
resultou na edicao dos seguintes verbetes:

* Nas decisdes por maioria, em ree-

xame necessario, ndo se admitem
embargos infringentes®.

Ora, justamente por auséncia de “re-
curso”, exigéncia referida no artigo 530
do Cédigo de Processo Civil®* que trata
dos embargos infringentes, ndo tem sitio o
recurso que poderia ser detonado em caso
de decisdo ndo undnime das Cortes.

Um dos acérdaos que serviu de prece-
dente a uniformizagdo da jurisprudéncia
fez constar, no voto do Relator, que “a lei
restringe, pois, a possibilidade de uso dos
infringentes aos julgados, por maioria,
proferidos em apelagdo e em agado resci-
soria; silencia quando se trata de decisdes
proferidas em reexame necessario”.* Essa
a argumentacao que se repete em todos os
demais precedentes que acabaram culmi-
nando com a edicdo do verbete.

Resulta claro desse entendimento a
consequéncia da diferenca entre o reexame
necessdrio e o recurso, a ponto de sofrer
tratamento particular, que afasta sua con-

» Stumula 390, CORTE ESPECIAL, julgado em
02/09/2009, DJe 09/09/2009.

% Art. 530 - Cabem embargos infringentes quando
0 acérdao ndao unanime houver reformado, em grau
de apelacao, a sentenca de mérito, ou houver julgado
procedente agdo rescisoria. Se o desacordo for par-
cial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da
divergéncia.

1 PROCESSUAL CIVIL. REMESSA NECESSA-
RIA. DECISAO DADA POR MAIORIA. EMBARGOS
INFRINGENTES. NAO CABIMENTO. 1. Nao sdo ca-
biveis Embargos Infringentes contra decisédo dada por
maioria, em remessa necesséria. 2. Agravo Regimental
conhecido e ndo provido (AgRg no Ag 185889/RS,
Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA,
julgado em 08/06/2000, DJ 01/08/2000 p. 292).

figuracdo como recurso, mesmo que por
equiparagdo ou analogia.

Ou seja, fica restrito ao carater apropria-
do - e ndo de recurso - inclusive para fins
de interposicdo dos embargos infringentes.

¢ No reexame necessario, é defeso,

ao tribunal, agravar a condenacao
imposta a Fazenda Publica.®

Também mais uma vez por auséncia
da natureza recursal, ndo pode o reexa-
me necessario implicar agravamento da
situacdo fazendéria, ndo s6 porque posto
em seu beneficio, mas porque ausentes
razdes de inconformismo, de sorte que
cabe apenas como medida de reexame de
improcedéncia.®

%2 Samula 45, PRIMEIRA SECAO, julgado em
16/06/1992, D] 26/06/1992 p. 10156.

¥ 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 ptblico interno, quando
sucumbente, para que a lide seja reavaliada por um
colegiado e expurgadas imprecisdes ou excessos dano-
sos ao interesse publico. Fere a proibicao de reformatio
in pejus a decisdo que, na remessa de oficio, agrava a
condenacdo impingida a Fazenda Publica, sabendo-
-se que o duplo grau de jurisdicdo s6 a ela aproveita.
Se a parte vencedora no primeiro grau de jurisdi¢do
deixou de recorrer, conclui-se que se conformou, in
totum, com o julgamento, ndo se lhe podendo benefi-
ciar mediante um recurso cujo interesse a tutelar ndo
é o seu. Recurso provido, por unanimidade (REsp
14238/SP, Rel. Ministro DEMOCRITO REINALDO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/08/1992, DJ
21/09/1992 p. 15657).

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO.
BENEFICIO ACIDENTARIO. PETICAO INICIAL.
ADEQUAGCAO. POSSIBILIDADE. SENTENCA. LI-
MITE. DUPLO GRAU DE JURISDICAO. REEXAME
NECESSARIO. AGRAVAMENTO DA CONDENA-
CAO AFAZENDA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. 1.
A teor da jurisprudéncia desta Casa, ndo se configura
julgamento extra ou ultra petita quando o julgador, nas
acdes de natureza acidentaria, atento aos requisitos
legais, deferir beneficio diverso do pleiteado na exor-
dial, haja vista a natureza da demanda e a relevancia
da questdo social envolvida. 2. A compreensdo de
adequacao ao pleito inicial encontra limite na presta-
cdojurisdicional entregue pelo 6rgao de primeiro grau
ao prolatar a sentenca, diante das regras contidas nos
artigos 475, I, e 515, ambos do CPC, que prevéem a su-
jeicdo da sentenca proferida contra a Fazenda Publica
a confirmacéo pelo Tribunal e o efeito devolutivo da
matéria impugnada na apelagdo. 3. A jurisprudéncia
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Esse posicionamento do Superior Tribu-
nal de Justica revela-se firme e inconteste
em nosso ordenamento, mercé de intimeros
julgados que acabaram resultando na edi-
¢do da Stmula 45/ST] e que dao base ao
argumento negativo em relacao ao carater
recursal do instituto.

Rita Gianesini (1999, p. 918) afirma que
o duplo grau de jurisdicdo necessario tem

pacifica desta Corte confirma ser defeso agravar a
situacdo da Fazenda Publica em sede de remessa
oficial. Incidéncia do 6bice da Stmula n. 45/ST]. 4.
Recurso especial provido (REsp 1083643/MG, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 26/05/2009, DJe 03/08/2009).

Mas deve esgotar a matéria desfiada na sentenca,
por forca do efeito translativo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
OMISSAO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO.
ART. 535, II, DO CPC. AUSENCIA DE EXAME DO
MERITO DA LIDE, POR FORCA DA REMESSA
OFICIAL. VIOLACAO DO ART. 475, 11, DO CPC.
NECESSIDADE DE EXAME DAS QUESTOES PLEI-
TEADAS PELA PARTE. ANULACAO. 1. Agravo
regimental contra decisdo que negou seguimento ao
Especial da parte agravante. 2. O acérdao a quo, tendo
em vista restar incélume a liquidez e certeza da divi-
da, considerou valida a CDA. 3. Questdo referente ao
mérito da agdo (excesso de execugdo, falta de liquidez
e certeza da CDA) apreciada e decidida na sentenca e
ndo analisada por forma da remessa oficial (art. 475, 11,
do CPC) quando do julgamento pelo Tribunal a quo,
ndo obstante a oposicdo de embargos de declaracao
para tal finalidade. 4. Tal tema deve ser examinado
em face do duplo grau de jurisdicdo obrigatério pelo
Tribunal recorrido. O exame da sentenga, em virtude
da remessa necessaria, independe de pedido explicito
da Fazenda Ptblica, por ser dever imposto por lei (art.
475, 11, do CPC), e nao por mera liberalidade recursal
da parte sucumbente. 5. A parte tem direito a que
haja manifestagdo direta sobre as suas pretensodes. A
omissdo constitui negativa de entrega da prestacao
jurisdicional. A prestagdo jurisdicional hd que ser
entregue em sua plenitude. E dever do magistrado
apreciar as questdes que lhe sdo impostas nos autos,
assim como a parte ter analisado os fatos postos ao
exame do Poder Judiciario. Caracterizacao de omissao
no julgamento do v. decisum a quo. 6. Agravo regimental
provido para, na seqiiéncia, prover o recurso especial
por violagao dos arts. 475, II, e 535, 11, do CPC, a fim de
anular a decisdo impugnada, com o retorno dos autos
ao egrégio Tribunal a quo para que, desta feita, profira
nova decisdo com a analise do mérito da lide (anulagdo
da CDA por excesso de execugdo e falta de liquidez e
certeza) (AgRg no REsp 839.405/MG, Rel. Ministro
JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/08/2006, DJ 14/09/2006 p. 283).

a natureza juridica de condicao de eficacia
da sentenca, o que admite acompanhada
de larga doutrina™ e baseada em especial
na Sumula 423 do STF, segundo a qual nao
transita em julgado a sentenca que houver
omitido o recurso ex officio, que se considera
interposto ex lege.

Essa a orientacao predominante na dou-
trina e na jurisprudéncia, sendo todavia de
extrema juridicidade o argumento de que,
“nao raras vezes, a sentenca produz efeito,
ainda que nao tenha sido confirmada pelo
tribunal. E o que ocorre, v.g., com relagao
a sentenca que confirma a antecipacdo de
tutela ou a concede nesse ato jurisdicional”,
como ensina Fabiano Carvalho (2009), afir-
mando ainda que “o reexame necessario
pode ndo estar relacionado propriamente
a eficacia da sentencga, mas, sim, ao transito
em julgado e, consequentemente, a coisa
julgada”, recordando que o Verbete 423 da
Stmula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal, editado des-
de o Codigo de 1939, mas ainda em vigor,
estabelece que “ndo transita em julgado a
sentenca que houver omitido o recurso ex
officio, que se considera interposto ex lege”,
para concluir tratar-se de tema ligado a
coisa julgada, mais especificamente.

De todo recomendéavel, convém dar
destaque, que ndo se associe essa condigao
a inexisténcia da sentenca, mas, sim, a sua
ineficacia, posto que padece de requisito
habil a sua consecugdo no mundo empiri-
co, sendo verdadeira exce¢do a execucao
antecipada.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier
(2002, p. 189), “como todo ato juridico, a
sentenca comporta exame sob triplice as-

3 A Autora menciona Alcides Mendonga Lima
(1976, p. 181-188), que conclui ser condicao de eficicia
da sentenca. Nelson Nery Junior (2001, p. 44) afirma
que a eficdcia da sentenga fica condicionada ao reexa-
me pelo 6rgao imediatamente superior. Orestes Nestor
de Souza Laspro esclarece tratar-se de uma condicao
de eficdcia da sentenca, ou seja, a existéncia de duplo
grau de jurisdicdo é requisito indispensavel para que
se possa ser considerada decidida a questdo (Duplo
grau de jurisdicdo no direito processual civil, p.170).
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pecto: a existéncia juridica em si mesma, a
validade e a eficacia”.

A relevancia dessa distin¢cdo conduz
ao acerto da conclusao que se possa dar a
tema em exame. Dinamarco (2001, p. 268)
bem registra que “s6 quanto a uma sentenca
que exista, obviamente, se pode cogitar da
producao de efeitos”. E, ausente o reexame,
pode vir a ser suprida a falha, de sorte que
a mesma sentenca, que sempre existiu e
permanecera existente, venha também a
aperfeicoar-se, com a producao dos efeitos
e consequente eficacia apropriada, aqui
entendido eficicia como produgdo de efeitos
(WAMBIER, 2007, p. 473).

Enfatiza o tema a nog¢do de Couture
(1999, p. 302) acerca do ato inexistente, ao
afirmar que “ndo é necessario a seu respeito
um ato posterior que o prive de validade,
nem tampouco é possivel que atos pos-
teriores o confirmem ou homologuem,
conferindo-lhe eficacia”.

De fato, sentenga existe, apenas nao tem
habilidade para ser executada, posto que
pendente a condicdo, o que levou Tosta a
adiantar-se em considerar o reexame ne-
cessario como instituto que tem natureza
de condicio suspensiva ex lege (2005, p. 151).

Essa afinacao de conceito justifica-se na
opinido do Autor por nao ocorrer o transito
em julgado da sentenca enquanto ndo cum-
prido esse iter a que esta sujeita nos casos
previstos em lei, e por considerar que tratar
o tema como condigdo de eficacia acabaria
por lhe retirar o caréter tedrico geral, posto
que alguma sentengas podem perfeitamen-
te ser executadas, ainda que sob reexame
necessario®.

Ora, conquanto correto o asserto, verda-
de é que a definicdo trazida pelo Autor em
nada difere da dificuldade encontrada pela
mesma conclusdo; vale dizer, seja condicao
de eficacia, seja condigdo suspensiva, em
ambos os casos acaba por ser transposta a

% Vide a propdsito o que dispde a Lei de Mandado
de Seguranga, que desde a anterior edicdo ja previa
a possibilidade de execucdo imediata do writ. (Lei
12.016/2009, art. 14).

eficicia e a suspensividade, pela possibili-
dade, em alguns raros casos, de execugao.

De todo modo, o transito em julgado
nao opera em qualquer caso, posto que
pendente a obrigatoriedade do duplo grau
de jurisdicdo, o que serve de respaldo a
consideracdo da teoria dominante.

Resulta desse entendimento que, por
tudo, a preocupagao do legislador proces-
sual foi a de impedir, em regra, a execucao
provisoéria contra a Fazenda Publica en-
quanto uma decisao desfavoravel nao tiver
sido afirmada e reafirmada pelo Judiciario e
transitada em julgado, como indubitével
forma de garantia do interesse publico.

Em regra, a especialidade da execugao
impde-se nas agdes contra a Fazenda Pua-
blica, consequéncia do peculiar tratamento
constitucional do sistema de pagamentos
de débitos judiciais, o que inviabiliza a
execugao provisoéria, por conta da exigéncia
de previsdo orcamentéria®.

No atual sistema e no vindouro (confor-
me proposta apresentada pela Comissao
de Juristas/Senado¥), a execugdo contra
a Fazenda Publica deve seguir o rito do
disposto no atual artigo 730 do CPC, escrito
sob o molde constitucional e em obedién-
cia aos principios que regem a atividade
estatal e o regime do pagamento pela via
do precatério.

% Nos termos do § 12 do artigo 100 da Constituicdo
Federal, “é obrigatéria a inclusao, no orcamento das
entidades de direito publico, de verba necessaria ao
pagamento de seus débitos oriundos de sentengas
transitadas em julgado, constantes de precatérios
judicidrios, apresentados até 12 de julho, fazendo-se
o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando
terao seus valores atualizados monetariamente.

% No Anteprojeto, a matéria esta assim regrada:
Art. 834. Na execucdo fundada em titulo extrajudicial
contra a Fazenda Publica, a devedora sera citada para
opor embargos em um més. § 12 Nao opostos embar-
gos ou transitada em julgado a decisao que os rejei-
tar, expedir-se-4 precatério em favor do exequente,
observando-se o disposto no art. 100 da Constituicao
da Republica. § 22O processamento dos embargos, dos
Pprecatorios e das requisicdes de pequeno valor obser-
vard o disposto neste Cédigo sobre o cumprimento da
sentenca que reconhecer obrigacao de pagar quantia
certa pela Fazenda Publica.
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Atento a esse questionamento, inviavel
a execugdo provisdria contra a Fazenda
Publica. A propésito, menciona Humber-
to Theodoro Junior (1997) a necessidade
de transito em julgado para iniciar-se a
execucdo, concluindo que, “quanto a ne-
cessidade, ou nao, de aguardar-se o tran-
sito em julgado da sentenga dos embargos
para expedir-se o oficio requisitério, penso
que, a rigor, a execucdo provisdria contra
a Fazenda Publica, por meio do precatdrio
‘condicional’, ndo se coaduna com o proce-
dimento dos artigos 730 e 731 do CPC”. E
que a Fazenda Publica, enquanto nado tem
contra si a coisa julgada, ndo esta sujeita a
pagar a obrigacdo liquidada em juizo, nao
havendo, por isso, como “requisitar-lhe
judicialmente” um pagamento ainda nao
exigivel.

Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p.
414) aborda com propriedade o tema, ao
reconhecer ndo ser possivel a execugdo pro-
viséria contra a Fazenda. Considera o autor
que o pagamento sera feito por precatérios
judiciais, que deverdo constar de dotagao
orcamentaria expressa e previamente pre-
vista em lei para isso, ndo se admitindo,
portanto, um tipo diferente de “precatodrio
provisério”. E questiona o autor: “consi-
derando-se ainda que ndo existe penhora
de bens publicos, questionar-se-ia: qual a
vantagem de uma execugdo provisoria, se
nao ha necessidade de garantia do juizo?”

Sendo assim, impossivel a execugdo
provisdéria uma vez que, se a norma cons-
titucional exige o transito em julgado para
o pagamento dos precatorios, tal exigéncia
se revela como obstaculo a execugdo pro-
visoria.

Prevalece na jurisprudéncia esse en-
tendimento conforme se infere de decisdo
monocratica proferida pela Ministra Ellen
Gracie, em medida cautelar, in verbis:

“Asrazdes articuladas pelo requeren-
te demonstram existir plausibilidade
juridica no pedido cautelar, tendo em
vista que a EC 30/2000, ao dar nova
redacdo ao § 1¢ do art. 100 da CF,

explicitou a necessidade de transito
em julgado da sentenca para que o
pagamento de débito dela decorren-
te seja feito por meio de precatoério,
ap6s a inclusdo da correspondente
verba no orcamento da entidade de
direito puablico. Parece, numa anali-
se preliminar, mostrar-se contraria
a essa nova ordem constitucional
a execugdo provisoria contra a Fa-
zenda Publica, para pagamento de
quantia decorrente de decisdo que
ainda pode vir a ser reformada por
meio de recurso, sendo contrario ao
principio da razoabilidade esse pa-
gamento em detrimento de credores
titulares de precatérios oriundos de
sentengas transitadas em julgado”.
(Pet. 2.390/SP, rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 16.08.2001)

O Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, de modo taxativo, da mesma forma
reconheceu a total impossibilidade de exe-
cugao provisoria contra a Fazenda Puablica.
Este entendimento esta consubstanciado
em ementa de recente julgado:

“PROCESSUAL CIVIL. Execucao
provisoria contra a Fazenda Publica.
IMPOSSIBILIDADE. Inteligéncia do
art. 100, par. 3¢, da CF, com a redagdo
dada pela Emenda Constitucional n.
30/00. Necessidade de se aguardar
o transito em julgado da decisao
proferida nos embargos.” (TJSP -
Sexta Camara de Direito Pablico. Al
n. 907.551,5/5-00, Rel. Des. Oliveira
Santos: 22.6.2009)

E ndo seria coerente admitir a auséncia
de devolutividade do recurso de apelagao
oposto pela Fazenda Publica se, ao mesmo
tempo, ha 6bice a execugdo provisoéria.

Portanto, nada tem a ver o reexame ne-
cessario com o resguardo da possibilidade
de omissao recursal ou atividade desidiosa
do advogado publico (por ndo se tratar
de recurso, ndo é demais reafirmar), mas,
muito além, com a necessidade de evitar
dano irreparavel ou de incerta reparacao
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que decorre de decisdes a respeito das
quais ndo se estabeleceu o indispenséavel
debate juridico, sendo de notério saber a
dificuldade (rectitus impossibilidade) de
restabelecimento do statu quo ante, nos casos
de reversao do julgado.

Conquanto possa sensibilizar o argu-
mento da efetividade consagrada em nossa
Carta Magna, capaz de afastar a submissao
dos litigantes a longa espera pelo bem da
vida, 0 reexame necessario e, de resto, a ati-
vidade recursal ndo sdo os vildes da moder-
nizagdo do processo civil brasileiro, mas,
sim, a estrutura do Judiciario, incapaz de
dar albergue imediato as tensdes sociais. *

Assim, quimérico esperar da pena da
lei a panaceia; é o que resulta dessa inter-

% Recente pesquisa levada a efeito pela Fundagao
Getulio Vargas traz conclusao que nao soa estranha
a quem milita no foro: “Os cartdrios judiciais produ-
zem grande impacto na morosidade do processo e no
acesso a Justica. Esta é a conclusdo de pesquisa inédita,
divulgada pela Secretaria da Reforma do Judicidrio,
6rgdo do Ministério da Justica, na dltima semana,
em Brasilia. De acordo com estudo encomendado a
Fundacao Getulio Vargas, outros aspectos contribuem
para o mau desempenho dos cartérios, entre eles o
fato de eles ndo serem vistos como co-responsaveis
do sistema de Justica, dos funciondrios nao estarem
motivados e do quadro organizacional e de funciona-
mento em vigor serem ineficientes. O chefe de gabinete
da Secretaria da Reforma do Judiciario, Vinicius Wu,
explicou que o estudo envolveu a andlise de quatro
diferentes cartorios de Sdo Paulo, durante periodo de
seis meses. Duas dessas instancias situam-se na Capi-
tal, sendo que uma funciona ha algumas décadas e a
outra hd mais de 100 anos. Os outros dois cartérios sao
do interior, um de uma comarca onde ojuiz esté lotado
hd mais de dez anos e o outro de localidade onde o ma-
gistrado responsavel atua a menos de um ano. Fatores
como o acervo processual, a relagdo de processos por
escrevente e o relacionamento dos responsaveis com
os funcionarios foram levados em consideragao. Uma
das constatagoes foi de que o tempo em que o processo
fica no cartério ¢é alto, se comparado ao tempo total
de tramita¢do. Descontados os casos em que os autos
sdo levados ao juiz para alguma decisdo ou retirados
por advogados para vista e manifestacao, eles ficam
nos cartorios por cerca de 80% a 95% do tempo total
de processamento. Segundo o estudo, no periodo em
que estdao sob o dominio do cartério, as acdes estao
aguardando alguma providéncia a ser realizada pelo
funciondrio ou o cumprimento de prazo pelos advo-
gados”. (Disponivel em: <http://www.refad.com.
br/viewnot.php?id=55>. Aceso em: 23 maio 2008).

pretagdo que se traduz em imediatidade,
sem preocupacdo com a verdadeira proble-
matica que envolve a maquina judiciaria.
Esse retrato bem se verifica na reforma
que sofreu o reexame necessario, intro-
duzida pela Lei 10.352 de 26.12.2001, em
vigor desde 26.03.2002, e que modificou o
artigo 475 do Codigo de Processo Civil e
estd mantido na proposta da Comissao de
Juristas ao Congresso Nacional e no Projeto
aprovado pelo Senado Federal.*

¥ “ A Comissao de Juristas responsével pela apre-
sentacdo de anteprojeto do novo Coédigo de Processo
Civil (CPC) manteve no texto final a figura do ‘reexame
necessario’ de agdes contra a fazenda publica, mas res-
trito a causas de alto valor. A ideia é que a¢des com va-
lor acima de mil salarios minimos (R$ 510 mil) tenham
necessariamente um segundo julgamento, desta vez
pelo tribunal da instdncia imediatamente superior a
decisdo dojuiz original. A obrigatoriedade estava sen-
do revista pela Comissdo, mas opinides em contrario
colhidas durante audiéncias publicas deixaram clara
a necessidade do reexame. Atualmente, o CPC prevé
0 reexame necessario para causas acima de 60 salarios
minimos (R$ 30,6 mil). - N6s nos sensibilizamos com
isso e mantivemos o reexame necessario nas causas
contra a Fazenda, muito embora tenhamos modulado
o valor das causas diante de uma nova realidade -
afirmou o presidente da comissao Luiz Fux, ministro
do Superior Tribunal de Justica (STJ)”. Disponivel em:
<http:/ /www.senado.gov.br/agencia/verNoticia.
aspx?codNoticia=100943>. Acesso em: 8 jun. 2010. Em
seguida, apresentado o anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil, dele constou o novo tratamento pro-
posto, com a seguinte redacao: Art. 478. Esta sujeita ao
duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: I - pro-
ferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e as respectivas autarquias e fundagdes de
direito ptblico; II - que julgar procedentes, no todo ou
em parte, os embargos a execucao de divida ativa da
Fazenda Publica. § 12 Nos casos previstos neste artigo,
0 juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, haja
ou ndo apelagdo; ndo o fazendo, devera o presidente
do tribunal avocé-los. § 2¢ Nao se aplica o disposto
neste artigo sempre que a condenacdo 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. § 32 Também ndo se aplica o disposto
neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal
Federal, em sumula desse Tribunal ou de tribunal
superior competente, bem como em orientacdo ado-
tada em recurso 139 representativo da controvérsia
ou incidente de resolucao de demandas repetitivas. §
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Conforme antes mencionado, vinham
os tribunais interpretando a regra de duplo
grau de jurisdicao obrigatério com carater
extensivo, tendo sido ali mencionado exem-
plos tais como o da aplicagdo do reexame
necessario em causas de despejo, mesmo
que considerada a atuagdo de direito pri-
vado; a acdo cautelar e a fase de execucao
(e ndo apenas de conhecimento).

Na esfera legislativa, foi a garantia
estendida as autarquias e fundagdes de
direito ptblico (Lei 9.469/1997, art. 10).

Justamente nesse cenario e assumindo
corrente contraria a evolucao do instituto
e ampliacdo de seu campo de incidéncia,
sobreveio a Lei 10.352/2001 e os paragrafos
32 e 4°acrescentados ao artigo 475 do CPC.

Especialmente em razdo dos paradgrafos
2¢ e 32 que foram acrescentados, cabem
importantes consideracoes, tendo em conta

4° Quando na sentenca nao se houver fixado valor, o
reexame necessario, se for o caso, ocorrera na fase de
liquidagdo. Veio, todavia, a ser aprovado pelo Senado,
com a seguinte redacdo: Art. 483. Esté sujeita ao duplo
grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenca: I - proferida
contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Mu-
nicipios e as respectivas autarquias e fundagdes de
direito publico; II - que julgar procedentes, no todo
ou em parte, os embargos a execucao de divida ativa
da Fazenda Publica; III - que, proferida contra os
entes elencados no inciso I, ndo puder indicar, desde
logo, o valor da condenacdo. § 12 Nos casos previstos
neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao
tribunal, haja ou ndo apelacao; nao o fazendo, deverd
o presidente do respectivo tribunal avoca-los. § 22 Nao
se aplica o disposto neste artigo sempre que o valor da
condenagcéo, do proveito, do beneficio ou da vantagem
econdmica em discussao for de valor certo inferior a:
I - mil saldrios minimos para Unido e as respectivas au-
tarquias e fundacdes de direito publico; II - quinhentos
salarios minimos para os Estados, o Distrito Federal e
as respectivas autarquias e fundagdes de direito ptbli-
co, bem assim para as capitais dos Estados; III - cem
salarios minimos para todos os demais municipios e
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico.
§ 32 Também nao se aplica o disposto neste artigo
quando a sentenga estiver fundada em: I - simula do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica; IT - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julga-
mento de casos repetitivos; III - entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assuncao de competéncia.

a profunda alteracao que deles resulta no
sistema de garantias processuais da Fazen-
da Publica.

A limitagdo do reexame necessario as
causas de valor superior ao inscrito no
texto atual ou no Projeto 166/2010 deixa
sem solucdo o dano irreparavel que possa
advir de decisdes singulares proferidas em
causas que, conquanto ndo sejam expressao
de valor, refiram-se a temas de grande in-
teresse para o Poder Publico.

A respeito, convém ressaltar que a
expressdo valor certo a que se referiu o
legislador, por vir acompanhada de limite
quantitativo, significa valor liquido, pois
certeza diz respeito a existéncia e nao a
valor, de sorte que deveriam ser desde
logo afastadas da incidéncia da norma as
condenacdes que dependam de apuracao
decorrente da iliquidez. Todavia, ndo raro
decidiu o Superior Tribunal de Justica pela
sua aplicacdo a sentencas iliquidas, consi-
derado como parametro o valor da causa®,
0 que torna preocupante a hipétese quando
aplicada a causas que nado tém o contetido
econdmico como principal objetivo, sem
que isso lhe retire a importancia politica
ou estratégica.

“ AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPE-
CIAL. ART. 557 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
REEXAME NECESSARIO. VALOR DA CAUSA INFE-
RIOR A 60 SALARIOS MINIMOS. ARTIGO 475 DO
CPC. VIOLACAO. NAO OCORRENCIA. DECISAO
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMEN-
TOS. 1. O artigo 557, caput, do Codigo de Processo
Civil, autoriza o relator a negar seguimento a recurso
contrario a jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal
Superior. 2. O STJ ja firmou o entendimento de que o
instante da prolacao da sentenca é o préprio para se
verificar a necessidade de sua sujei¢do ao duplo grau,
dai porque, quando se tratar de sentenca iliquida, deve
ser considerado o valor da causa atualizado. 3. Em se
tratando especificamente de prestacdo continuada,
para efeito do disposto no art. 475, § 2, do CPC, a re-
messa necessaria sera incabivel, também, se o valor das
prestacdes vencidas, quando da prolacido da sentenca,
somado ao das doze prestacdes seguintes ndo exceder
a sessenta saldrios minimos. 4. Agravo regimental a
que se nega provimento. (AgRg no REsp 922.375/PR,
Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA,
julgado em 22/11/2007, D] 10/12/2007 p. 464)
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E bem de se notar que o mesmo Superior
Tribunal de Justica ora tem considerado
que a iliquidez impede a aplicacdo da
excecao’, ora tem admitido que, ausente
contetido econdmico, descabe o critério
legal®,®.

Nem fica superado o quadro proble-
matico com a introdugdo do paragrafo 4°

4 PROCESSO CIVIL. REEXAME NECESSARIO.
SENTENCA ILIQUIDA. A sentenca iliquida proferida
contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Munici-
pio e as respectivas autarquias e fundagoes de direito
publico estd sujeita ao duplo grau de jurisdicao, nao
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal; a excecdo contemplada no § 2¢ do art. 475
do Codigo de Processo Civil supde, primeiro, que a
condenacao ou o direito controvertido tenham valor
certo e, segundo, que o respectivo montante nao ex-
ceda de 60 (sessenta) saldrios minimos. Embargos de
divergéncia conhecidos e providos. (EREsp 1103025/
SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, CORTE ES-
PECIAL, julgado em 12/04/2010, DJe 10/05/2010).

2 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA. REEXAME NECESSARIO. INTELIGENCIA
DO § 22 DO ART. 475 DO CPC, COM A REDACAO
DA LEI10.352/01. 1. Nos termos do art. 475, § 22, do
CPC, a sentenca nao esta sujeita a reexame necessario
quando “a condenacdo, ou o direito o direito contro-
vertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos”. Considera-se “valor certo”, para
esse efeito, o que decorre de uma sentenca liquida,
tal como prevé o art. 459 e seu paragrafo, combinado
com o art. 286 do CPC. 2. Os pressupostos normativos
para a dispensa do reexame tém natureza estritamente
econdmica e sao aferidos, ndo pelos elementos da de-
manda (peticao inicial ou valor da causa), e sim pelos
que decorrem da sentenca que a julga. 3. A norma
do art. 475, § 29, é incompativel com sentengas sobre
relacoes litigiosas sem natureza econdmica, com sen-
tencas declaratorias e com sentengas constitutivas ou
desconstitutivas insuscetiveis de produzir condenagao
de valor certo ou de definir o valor certo do objeto
litigioso. 4. No caso, a agao tem por objeto a averbacao
de tempo de servigo de atividade rural para fins de
aposentadoria, sendo que a sentenca nao contém “con-
denacado” e nem define o valor do objeto litigioso. 5.
Embargos de divergéncia providos. (EREsp 600.596/
RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 04/11/2009, DJe 23/11/2009)

# Registra Leonardo José Carneiro da Cunha
(2009, p. 348) que “a 52 Turma do STJ, contraria-
mente ao entendimento firmado por sua 12 Turma,
vem consolidando jurisprudéncia no sentido de que
“tratando-se de sentenca iliquida, o cabimento ou ndo
do reexame necessario deve ser aferido pelo valor
da causa, devidamente atualizado” (AC. Um., da 52
Turma do STJ - AgRg no REsp 600.596/RS, rel. Min.
Felix Fischer, j. 14/6/2005, p. 348)".

ao artigo 478 do anteprojeto do Cédigo de
Processo Civil, que relega para a fase de
liquidacao o reexame necessario, quando
iliquida a sentenga, porque permanece em
aberto a questao da auséncia de expressao
patrimonial (mas ndo de expressao politica
e social) capaz de ensejar a aplicagdo do
valor da causa como critério de exclusao
de submissao ao instituto ou o inciso III do
art. 483 do Projeto 166/2010, que mantém
o reexame necessario da decisdo que, pro-
ferida contra os entes elencados no inciso
I, ndo puder indicar, desde logo, o valor da
condenacao, porque esse critério - valor -
nao expressa a importancia de demandas
de vulto diverso do econémico.

A inquietagdo tem plena justificagdo.
Melhor exemplificando, nos casos de deses-
tatizacdo, que envolvem interesse ptublico
de alto relevo*, inexiste contetido econdmi-
co imediato, ausente pleito condenatério,
no mais das vezes, meramente declaratério
de nulidade dos editais.

O prejuizo do interesse publico na
supressdo do duplo grau de jurisdicao
obrigatorio as sentencas de eficacia decla-
ratéria ou constitutiva acabou passando
desapercebido as criticas de Francisco
Glauber Pessoa Alves (2003) ao afirmar
que tais demandas “(...) nao dispdem do
condao de financeiramente atingir os co-
fres fazendarios”, abstraindo o fato de que
nem sempre apenas a supressao financeira
direta do erario representa menoscabo ao
interesse publico.

A possibilidade de subtracdo do re-
exame necessario a essas demandas (e a
outras) capazes de traduzir verdadeiro e
irreparavel prejuizo ao interesse ptiblico en-
volvido, gerando travamento de planos de
governo, de ordem social, bem demonstra
o desacerto do critério trazido pela inova-

#Ha, em andamento na Justica Federal no Estado
de Sao Paulo, agdes visando a anulacdo da venda do
Banespa, cujo valor dado a causa representa o mi-
nimo exigido pela tabela de custas, sendo, todavia,
induvidosa a relevancia dessas causas que, sob o atual
critério (e o do anteprojeto), estariam subtraidas ao
reexame obrigatorio.
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¢do que ndo merece servir de base ao novo
ordenamento processual civil em estudo
pelo Senado Federal.

Se a intencdo do legislador atual foi a
de “evitar a discussao de valores de pouca
expressao econdmica para o Poder Pablico,
que, em ultima andlise, tutela o patriménio
de todos os cidaddos, o qual teria maiores
gastos com a continuidade do feito, que ser-
viria apenas para abarrotar os tribunais”,
como afirma Rogério Coelho (Reexame
necessario e uniformizacao de jurisprudén-
cia, Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos
Civeis, p. 565), fica evidenciada a frustragao
desse objetivo, diante de demandas incapa-
zes de valoracao sob tal critério.

Outro aspecto que resultou da mesma
reforma legislativa, mercé do acréscimo do
paragrafo 3¢ do art. 475 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, foi nova restricao do espectro
do reexame necessario, em confronto com
a evolugdo interpretativa que vinha sendo
conferida ao tema.

Permite-se agora a imediata eficacia
da decisao singular, quando o prolator a
considere consonante com a jurisprudéncia
do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou com simula do mesmo Tribunal ou do
tribunal superior competente®.

* Leonardo José Carneiro da Cunha (2009, p.
216) indica, numa interpretacao sistematica do artigo
475 c.c. artigo 557, paragrafo 12, do CPC que “hd, na
verdade, uma gradacéo legal a respeito da matéria.
Realmente, confrontando-se o art. 557 e seu paragrafo

°-A com o paragrafo 3¢ do art. 475 do CPC, chega-se a
seguinte conclusao: a) para que o relator, por decisao
isolada, possa negar seguimento ao recurso ou ao re-
exame necessério, deve haver simula ou jurisprudéncia
dominante do proprio tribunal ou de Tribunal Superior;
b) para que o relator, por decisao singular, possa dar
provimento ao recurso ou ao reexame necessario,
deve haver simula ou jurisprudéncia dominante apenas
do Tribunal Superior; c) para que o juiz de primeira
instancia possa dispensar o reexame necessario, é
preciso que haja simula de Tribunal Superior ou
jurisprudéncia do pleno do STF. A propésito: PROCES-
SUAL CIVIL. REMESSA OFICIAL. INVOCACAO DE
PRECEDENTE DO STF. INTELIGENCIA DO ART.
475,832, DO CPC. 1. A Lein. 10.352/2001 acrescentou
0 § 32 ao art. 475 do CPC, para dispensar o reexame
necessario quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenério do STF ou de Tribunal

Bom anotar, de modo critico, que a
disposicao cede a tendéncia de adogdo da
uniformizacao da jurisprudéncia, mas, con-
vém a critica, de modo inadequado, posto
que impede o reexame em vez de permitir
que o tribunal ad quem, pelos meios legais
hoje vigorantes, venha a decidir a causa,
ainda que no juizo monocratico, fazendo
prevalecer justamente o que o caput do arti-
g0 475 buscou evitar, ao consagrar o duplo
grau de jurisdicdo em regime obrigatorio.

Assim mantido, vem corroborar, as
avessas, o0 que se assemelha a uma certa
tendéncia doutrinaria a adocao da sa-
mula vinculante, j4 vigorante em matéria
constitucional, mas que ainda encontra
plena resisténcia de extensdo a matéria
de lei federal, certo que adesdo irrestrita
vem enfrentando sérios posicionamentos
desfavoréveis. Portanto, quando da refor-
ma, encontrava-se (e ainda se encontra)
em pleno debate o tema, resultando que
a inovacao figurada pela nova restrigcdo
apresentou-se no minimo inoportuna, em
face da precocidade.

E, na verdade, nao se tratando de su-
mula vinculante, porque o dispositivo nao
limita a sua extensao a esses casos, mas a
todos em que se verifique, apenas e tdo
somente, contrariedade a “jurisprudéncia
do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou em sumula deste Tribunal ou do tri-
bunal superior competente”, vem a lume
a adverténcia do Ministro Celso de Mello
(Adin 594-DF/92, in Revista Trimestral de
Jurisprudencial vol. 151, p. 44), ao men-
cionar que “os precedentes e as simulas,
desprovidos do contetido eficacial do ato
legislativo, (...) ndo passam de indica¢oes
Gteis para uniformizar-se a jurisprudén-
cia, a que, entretanto, juizes e tribunais
nao se encontram presos”’, especialmente

Superior. 2. Cabivel a remessa oficial em relagdo a pre-
tensdo julgada procedente sem amparo em decisao do
plenério da Corte Suprema ou de simula de Tribunal
Superior. 3. Recurso especial provido. (REsp 866.925/
RN, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 02/06/2009, DJe 03/08/2009).
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por questao de competéncia, reservada
ao Supremo Tribunal Federal em termos
de vinculacdo, o que melhor demonstra a
absoluta incompatibilidade que resulta da
solucdo adotada.

Saudavel a expectativa que tem o juris-
dicionado, de posicionamento uniforme
acerca de matérias que revelam idéntico
tratamento, o que se espera, por aceitivel,
possa surgir do bom senso na anélise in-
dividual do Judiciario, tendéncia que se
registra em praticamente todo o sistema
processual reformado, nao sem submeter,
todavia, ao consagrado due process of Law
que resulta do duplo grau de jurisdicao
adotado de modo diferenciado quando sob
o tema do interesse publico.

Incompreensivel, na mesma feicdo,
qualquer limitagdo intelectual aos opera-
dores do direito, sejam eles advogados,
promotores ou juizes. O préprio Judicidrio
nao admite a cristalizacdo de entendimen-
to e constantemente vem modificando
posicionamentos que eram considerados
definitivos.

De fato, a doutrina admite que o en-
tendimento sumulado sofre constantes
evolucdes. Rodolfo Camargo Mancuso
(2007, p. 376) afirmou na ocasido que os
dois agora extintos Tribunais de Alcada
Civil de Sdo Paulo editaram expressivo
namero de simulas e alerta para o fato de
que vérias delas foram depois alteradas, re-
vogadas ou substituidas, revelando-se uma
“constante predisposi¢ao dos tribunais em
se manterem alertas quanto a preservagao
da atualidade dos assentos que emitem” .*¢

Pois bem: justamente com base nesse
argumento doutrinario, que considera o
direito sumular adequado, porque sensi-
vel as evolugdes exegéticas, é que se deve
inadmitir a apregoada vinculacdo. Anota
a respeito José Rogério Cruz e Tucci (2004,

#OIITAC Civil de Sao Paulo deu o exemplo, pas-
sando em revista o rol de suas simulas: de um total de
26 enunciados, devidamente examinados pelos juizes
relatores, resultou que 12 simulas receberam proposta
de revogagio, 12 de manutengio e duas de modificacio.

p- 248) que “(...) o padrao de concordancia
ou discordancia é transitério. Ex abrupto,
aquilo que parecia incontestdvel passa a
ser criticado, e uma nova interpretacao é
desenvolvida e aceita por uma minoria
progressista. Os paradigmas sdo rompidos,
dando lugar a novos precedentes”.

O Poder Judiciario atua por provocagao.
A exigéncia que se traduz na sedimenta-
¢do do pensamento inibe a manifestacao
jurisprudencial e provoca a cristalizagao
do pensamento, porque nao se pode atin-
gir qualquer evolugdo sendo por conta da
liberdade jurisprudencial. As mudangas
de postura resultam inconcilidveis com o
atrelamento a vinculacio.

Oportuna a respeito a licio de Man-
cuso (2007, p. 376), para quem “embora a
divergéncia jurisprudencial nao seja em
si mesma um mal - e, em certa medida,
revela-se importante para a renovacao do
pensamento juridico - (...)”, o que considera
plausivel apenas quando ndo se trate de
temas repetitivos e idénticos.

Ha outros aspectos: Luiz Flavio Gomes
(1997, p. 739) traz a lume o exemplo de duas
stimulas, as de numeros 171 e 174 do ST]J,
que dizem respeito ao direito penal, tratam
de temas ainda bastante controvertidos
e que foram precocemente sumulados,
pois existiam ainda varias interpretacdes a
respeito. Afirma o Autor que “nem sequer
existe a garantia de que foi eleita a melhor.
Se fossem vinculantes, estariamos diante
de um dirigismo judicial sem precedentes”.

Ainda exemplificando: O Supremo
Tribunal Federal manteve a coexisténcia de
duas Sumulas - 121 e 596 - ambas a respeito
do mesmo tema, o anatocismo. Foi neces-
séario o labor interpretativo a que se referiu
Mancuso (Divergéncia, p. 387).

Portanto, tal qual a lei, a stmula ou o
entendimento dominante dos tribunais
superiores dependem de interpretagdo, o
que demonstra ndo s6 que a vinculagdo
nao sera a experiéncia apropriada para a
garantia perseguida, como ndo pode ser
absoluta a convicgao trazida pela sentenca.
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Ainda, “s6 apés a tramitagdo da con-
trovérsia por todos os graus de jurisdicao
e esgotados todos os recursos se chegara
ao resultado sobre sua aplicacdo”, argu-
menta Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva
apud Mancuso (2007, p. 357) com o que
dificilmente a adocao desse sistema viria a
atingir o objetivo de desafogar a pletora de
demandas judiciais.

De outro lado, o entendimento domi-
nante também nao serd, necessariamente,
o mais acertado, porque posi¢des interme-
didrias podem melhor atender a correta
exegese da norma. Ou seja, revela-se quase
maniqueista a intencao do legislador, a se-
parar o bem do mal, como se na casuistica
fosse possivel revelar tal condi¢cdo com a
generalidade que encerra o dispositivo.

Melhor ilustrando, temos hoje em vigor
a Sumula 227/ST], que admite a indeniza-
¢do por dano moral quando beneficidria a
pessoa juridica. Esse tema comporta melhor
interpretacdo, sabido e consabido que o
tema restringe-se a protecdo a imagem da
pessoa juridica, ou seja, a sua honra objeti-
va. A se admitir, todavia, a literalidade do
texto, a discussdo sobre o campo de inci-
déncia seria obstada, de plano, pelo juizo
singular, impedindo que, por exemplo, em
sede de reexame necessario, viesse a ser
revisto o assunto, num flagrante prejuizo ao
interesse publico, especialmente tendo em
conta que, na proposta recentemente apre-
sentada ao Congresso Nacional, causas de
expressivo valor econdmico, por exemplo,
ainda que pouco inferiores a mil saldrios
minimos, portanto hoje nos expressivos va-
lores de R$ 250 (Estados) a 500 mil (Unido),
serao igualmente privadas do duplo grau
de jurisdicao obrigatério.

H& quem afirme que o nosso sistema
convive harmoniosamente com essa técnica,
mercé daadogdo do dissidio jurisprudencial.
Na pratica, é sabido que esse fundamento
muito pouco ou quase nada tem sido admi-
tido no conhecimento do recurso especial.

Também a respeito podemos relembrar
a Samula 400 do STF, segundo a qual de-

veria ser inadmitido recurso a propésito
de decisdo proferida com base em razodvel
entendimento. Foi sepultada pelo préprio
Judiciario. De hda muito ndo vem sendo
esse 6bice invocado no juizo de admissi-
bilidade.*

A simples existéncia de Stumula ou
de entendimento dominante, na verda-
de, funciona como elemento inibidor de
aventuras juridicas, pois nao sera razoavel
supor que alguém tenha disposi¢do para
uma batalha judicial fundado em tema
superado e contra o qual ndo possa langar
argumentos renovadores, sendo de todo
razoavel a compreensao do efeito persu-
asivo dos entendimentos jurisprudenciais
sumulados ou ndo.

Cumpre, portanto, ao Judicidrio manter
essa postura em vez de esperar do jurisdi-
cionado o controle da atividade recursal,
pois estd na origem o problema: patente
a persuasdo que advém da simples repe-
ticdo de julgados, ja se tem por inibida a
multiplicacao de recursos, o que nao ocorre
quando as Cortes se dividem em julgamen-
tos diferenciados.

Moreira Alves (1966, p. 404) bem des-
tacou esse ponto ao afirmar que “entre
nds, por esta ou aquela razdo, durante
decénios se controverte sobre um tema, e
nao chega a termo o dissenso”, o que afir-
ma ilustrando o tema, para concluir que
“o principio da utilidade tem de se fazer
sentir, ainda que se importe, aqui ou ali, em
certas situacdes menos confortaveis, mas
é como o limite de recursos; esgotados os
recursos, o feito tem de ter fim e com ele as
divergéncias. E um principio de utilidade
juridica, social, politica, utilidade no seu
sentido mais amplo”.

¥ A respeito, anota Theotonio Negrao (BRASIL,
2008) que “a simula 400 perdeu quase todo o seu pres-
tigio e raramente é invocada no STJ para o ndo conhe-
cimento do recurso especial” (nota 3 ao artigo 255 do
RIST]J - p. 1201). A propésito ainda a jurisprudéncia:
“O enunciado n. 400 da Stmula do STF é incompativel
com a teleologia do sistema recursal introduzido pela
Constituicdo de 1988” (STJ - 42 Turma - REsp 5936-PR,
DJU 7.10.91, 13.971).
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Convém ainda advertir - o que nao tem
sido prdtica no exercicio do impedimento de
recursos, seja em nivel de primeiro grau, seja
no exercicio do juizo monocritico, motivando
a irresignagdo do jurisdicionado - que nao
deveria bastar a afirmacao de que se en-
contra a decisdo em consonancia com o
entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal ou simula das Cortes
Superiores. Deveria o juiz demonstrar a
relacdo do caso concreto com a orientacdo
adotada naqueles Tribunais, revelando os
precedentes que inspiraram a denegagdo.*

A respeito anota Nery Junior (2001, p.
173) que “a motivagao das decisdes judiciais
surge como manifestacdo do estado de
direito, mesmo antes de ser constitucio-
nalmente prevista”. Mas a omissdo que se
verifica amiade revela que as decisdes que
afastam o direito recursal sao antecedidas
pura e simplesmente de textos padrio, sem
qualquer fundamento explicito.

Ou seja, depende muito mais do Judi-
cidrio a diminui¢ao da atividade recursal
- e isso poderia ser facilmente constatado
fosse utilizado o raro manejo do estudo
estatistico - do que do jurisdicionado,
que insiste no debate do tema justamente
porque contempla, a seu favor e contra,

“E, seja pela falta de fundamentacao, seja pela dis-
cordancia quanto a sua relagdo com o caso em exame,
cabera recurso de agravo de instrumento previsto no
artigo 523, paragrafo 4° do CPC, com a redagdo dada
pela Lei 10.532/01, desde que demonstrada a possi-
bilidade de dano irreparédvel ou de incerta reparacao.
De fato, a decisdo que omite o recurso ex officio deve
ser considerada posterior a sentenca - exigéncia do
mencionado artigo 523, paragrafo 4° -, na medida
em que aquela se esgota na parte dispositiva e tudo
que se decida em seguida lhe sucede. Luis Rodrigues
Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (2002, p.
111) afirmam a respeito que “o lapso temporal que
mediara a interposicdo do recurso de agravo sob o
regime da retengdo e o julgamento da apelacdo (tnica
oportunidade em que podera ser apreciado o agravo
retido aos autos) cedicamente anuo (ou superior)
nesta Corte - por contingéncias certamente alheias a
vontade de seus ilustres dirigentes - tornara absolu-
tamente irreparaveis os prejuizos que se colima evitar
via do vertente recurso de agravo, que se pretende ver
processado sob o regime de instrumento, tinico apto
a ensejar tutela imediata da pretensdo manifestada.”

teses de idéntico grau ou sem a devida (e
indispensavel) motivagdo.

De todo modo, tocante ao reexame ne-
cessdario essa restricdo toma maior impacto,
por todo o exposto neste estudo, acerca dos
fundamentos do instituto e porque essa
solucdo inibitéria ndao se revela como o
melhor resultado, nem para os temas simi-
lares, nem para os repetitivos, o que melhor
resulta exposto na proposta apresentada ao
tema, em item adiante exposto.

De todos os males de que sofre a questao
da utilizagdo do precedente como fonte de
direito, a inovagao albergada pelo paragra-
fo 3¢ do artigo 475 do CPC néo s6 resulta
na adogao de sistema ainda ndo pacificado,
como restringe o reexame obrigatorio,
colocando em risco o sistema de garantias
processuais da Fazenda Puablica e, portanto,
o interesse publico.

E a exposicao de todas as vicissitudes
do instituto conduz a opcao pelo adequado
tratamento, capaz de manter a garantia
processual da Fazenda Publica, tal como
concebida, sem prejuizo de sua evolugao
consentidnea com a modernizacao do
processo civil brasileiro, porém, sob 6tica
revisitada.

Essa analise nao prescinde da investiga-
¢do apropriada da atividade do advogado
publico, na conducao da atividade recursal
da Fazenda Publica, sendo de todo oportu-
no desde logo demonstrar que, na seara dos
apelos extremos, ndo raro sao formuladas
representacdes internas, devidamente
fundamentadas, em que fica demonstrado
o desacerto da interposigdo dos recursos
especial e/ ou extraordinério, o que requer
a dispensa dessa providéncia, mediante
autorizagdo hierarquica, tudo concretizado
na seara interna da Administracao Publica.

Conquanto comum essa pratica, 0 mes-
mo ndo ocorre quando pretendida autori-
zagdo para omissao do recurso de apelacao,
posto que sua auséncia pura e simples nao
se revela capaz de impedir a remessa dos
autos ao Tribunal competente, por forga do
reexame necessario.
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Diante desse quadro, de maior eficiéncia
seria a permissdo legal para a ndo submissio ao
reexame necessdrio das decisoes a respeito das
quais haja expressa autorizagdo da Administra-
¢do, para a omissdo do recurso, de sorte que, uma
vez obtida a autorizacdo interna para dispensa
do recurso de apelagdo, tal seria encaminhado
ao juizo da causa, evitando com isso a remessa
obrigatoria, ainda que determinada na sentenga.

Bom recordar - em paréntesis -, conso-
ante antes mencionado, que o exercicio do
duplo grau de jurisdicao obrigatério nao
tem o juiz como legitimado, posto sequer
se tratar de recurso, muito menos ex oﬂ‘icio,
como exaustivamente demonstrado, de
sorte que ndo tem ele a titularidade do
reexame, sendo-lhe exclusivo apenas o ato
de determinar a remessa.

Tanto assim que por lei lhe é vedado,
em algumas das excegdes contempladas
pela mesma norma, tomar a providéncia, o
que nao poderia ocorrer em se tratando de
poder-dever. Logo, inexiste impedimento
a que seja concretizada a excegdo, por parte
do beneficiario, ao dito reexame.

Tao legitima a sugestdo que vigora
esse expediente no que toca a Unido Fe-
deral, “quando a respeito da controvérsia
o Advogado-Geral da Unido ou outro
6rgao administrativo competente houver
editado simula ou instru¢do normativa
determinando a ndo-interposi¢ao do recur-
so voluntério” (art. 12 da MP 2.180/2001).

A respeito anota Hélio do Valle Pereira
(2008, p. 57) que “se trata de regra limitada
a orbita federal, e que ndo pode ser reite-
rada pelos demais entes federados, que
nao dispdem de competéncia legislativa
processual”. Acrescenta ainda: “Veja-se
também que nao se cuida de liberagdo do
reexame por ato editado pelos érgaos de
representacdo processual, mas de conse-
qiiéncia reflexa, resultante da dispensa de
utilizacdo do recurso (ato exclusivamente
voluntario).” E finaliza, estreme de davida,
que, “portanto, achando-se o procurador
publico federal desonerado de recorrer, por
orientacdo administrativa superior, o juiz

estara dispensado de encaminhar os autos
para reexame”.

Anota ainda o Autor que, “no mesmo
sentido, a Lei 10.522 /2002, quanto a esfera
federal, dispensa o reexame necessério nos
iguais casos em que os procuradores da
Fazenda Nacional estejam dispensados de
recorrer (art. 19, paragrafo 22).%

¥ A proposito, conforme decidido pelo Superior
Tribunal de Justica: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. MP 2.176/2001. DESINTERESSE EM
RECORRER E DUPLO GRAU DE JURISDICAO.
VIOLACAO DO ART. 475 DO CPC. SUMULA 211/
STJ. 1. Havendo manifestacdo expressa de desinteresse
em recorrer pela Fazenda Nacional, na forma do § 1°
do art. 19 da MP 2.176-79/2001 (regra especial que
prevalece em face da regra geral contida no art. 475
do CPC), a sentenca ndo se subordinard ao duplo
grau de jurisdicdo obrigatorio, como estabelecido no
§ 2¢ do mesmo artigo. 2. A despeito da interposicao
de embargos de declaracao perante o Tribunal a quo,
este deixou de pronunciar-se, de forma explicita, sobre
a aplicacao do art. 475 do CPC ao caso em andlise,
faltando o indispensavel prequestionamento desse
dispositivo legal. Aplica-se o entendimento consig-
nado na Simula 211 do STJ: “Inadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo
de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo
tribunal a quo”. 3. Recurso especial desprovido. (REsp
615.737/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 18/05/2006, DJ 12/06/2006
p- 440). Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional autorizada a ndo contestar, a ndo interpor
recurso ou a desistir do que tenha sido interposto,
desde que inexista outro fundamento relevante, na
hipétese de a decisao versar sobre: (Redagdo dada
pela Lei n© 11.033, de 2004) I - matérias de que trata o
art. 18; Il - matérias que, em virtude de jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior
Tribunal de Justica, sejam objeto de ato declaratério
do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado
pelo Ministro de Estado da Fazenda. § 1° Nas matérias
de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda
Nacional que atuar no feito devers, expressamente,
reconhecer a procedéncia do pedido, quando cita-
do para apresentar resposta, hipétese em que nao
havera condenacdo em honoréarios, ou manifestar o
seu desinteresse em recorrer, quando intimado da
decisao judicial. (Redagdo dada pela Lei n211.033, de
2004) § 22 A sentenca, ocorrendo a hipdtese do § 14 ndo
se subordinard ao duplo grau de jurisdicdo obrigatorio. §
32 Encontrando-se o processo no Tribunal, podera o
relator da remessa negar-lhe seguimento, desde que,
intimado o Procurador da Fazenda Nacional, haja
manifestacdo de desinteresse. § 4° A Secretaria da
Receita Federal nao constituird os créditos tributérios
relativos as matérias de que trata o inciso II do caput
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O que se propde representa, portanto,
um passo adiante e mais adequado no
atual tratamento legislativo da matéria: (i)
Em todas as esferas administrativas, seria
valida a orientacgao. (ii) Nao apenas nos ca-
sos sumulados administrativamente (mas
também nestes) seria possivel a mesma dis-
pensa, desde que se ostente a autorizagao
administrativa.

Vale dizer - como rotineiramente ocorre
nas hipéteses de dispensa de interposicao
de recursos extremos -, caso a caso seria
possivel a andlise dessa dispensa, pois se
verificam, apenas para ilustrar, aspectos
pontuais. Também aqui seria de grande
utilidade o expediente da analise estatis-
tica, a melhor demonstrar a legitimidade
da proposta, dando conta de que a prética
ocorre, de fato, na seara administrativa.

Agora exemplificando e a0 mesmo tem-
po demonstrando a utilidade da proposta,
temos hipoteses em que o recurso viria a
perder o objeto em razdo do tempo, e nao
obstante sdo submetidos ao duplo grau de
jurisdicdo. E o caso em que o demandante
pretende o cumprimento de obrigacao de
fazer consistente no fornecimento de medi-
camento por prazo determinado, cujo lapso
se afigura muito inferior ao que resultara do
processamento do recurso pelo tribunal; ou
em que se discutem imposi¢des administra-
tivas relativas a licenciamento de veiculos,
cujo periodo de validade nao supera um
ano, ao passo que O recurso, por certo, serd
julgado em periodo muito maior; enfim, diz
respeito a casos em que a perda de interesse
recursal superveniente torna absolutamente
desarrazoado o recurso e, de resto, o reexa-
me necessario e que, no sistema atual, sdo
remetidos inutilmente ao tribunal ad quem.

Seria viavel ainda a dispensa quando
demonstrada, pelo procurador responsavel

deste artigo. (Redacdo dada pela Lein211.033, de 2004)
§ 52 Na hipétese de créditos tributarios ja constituidos,
a autoridade lancadora devera rever de oficio o lan-
camento, para efeito de alterar total ou parcialmente
o crédito tributério, conforme o caso. (Redagdo dada
pela Lei n211.033, de 2004).

pela causa, a total inviabilidade de reforma
da decisdo, por forca de entendimento
jurisprudencial firme e predominante a
respeito do tema sob debate, mediante
representacdo interna.

Essa conduta revela-se muito mais
protetora do interesse ptiblico, na medida
em que parte da Fazenda Publica o reco-
nhecimento da conformacio da sentenca ao
entendimento jurisprudencial, caso em que
nao mais lhe caberd discutir a adequagao
entre ambas as hipdteses em confronto - a
sentenca e a jurisprudéncia, o que, nado é
demais repetir, tem sido pratica comum
nos casos de recursos especial e extraor-
dindrio, que diuturnamente sdo objeto de
representacao interna (justificada), para
fins de autorizacdo de dispensa de inter-
posicao.

Assim colocado, reverte em diminuigdo
da atividade recursal e do manejo irres-
ponsavel dos apelos, tao perseguida pelas
reformas do processo, nao sé pela menor in-
terposicao de recursos por autorizagdo ad-
ministrativa, como porque, uma vez assim
reconhecido pela prépria Administracao,
cessa o inconformismo, o que ndo ocorre
quando seja de iniciativa do Judiciario o
enquadramento da hipétese ao disposto no
atual pardgrafo 3¢ do art. 475 do CPC, pois
podera reverter em reexame, voluntario ou
obrigatério, uma vez facultado a Fazenda
Pablica o recurso a propésito dessa decisao
judicial.

Em conclusao, os atuais critérios - seja
do CPC em vigor, seja do projeto - reve-
lam-se indbeis a sua prépria teleologia,
de diminuicao (e desafogo) da atividade
jurisdicional, pois, no primeiro caso (cri-
tério valor), subtrai importantes causas
do reexame necessario, em detrimento do
interesse publico, e, no segundo caso (cri-
tério orientacao jurisprudencial), acaba por
multiplicar recursos, sendo de todo mais
adequada a proposta apresentada, que
mantém as causas de grande importancia
social e politica sob a garantia processual
e, a0 mesmo tempo, permite a Administra-
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¢do a opcao de retirar da esfera do duplo
grau de jurisdicdo aquelas que venha a
considerar de baixo relevo, o que resulta
em agilizacdo das méquinas judiciaria e
administrativa.

De todo o exposto, resulta que o institu-
to do duplo grau de jurisdicdo obrigatério
traduz garantia que merece preservagdo,
por seu indiscutivel papel de preservagao
do interesse publico, sem descurar de sua
evolugdo, sintonizada com o progresso
cientifico do processo e sua nova confor-
macao constitucional.

O reexame necessario ndo destoa da
concepgao defendida, de racional condu-
¢do do processo, pois que perfeitamente
engastado no sistema de garantias apto
a satisfagdo do interesse ptuiblico, sem de-
sonra ao direito subjetivo, sendo por conta
de uma percepgdo egoistica, incapaz de
vislumbrar o todo como prevalente sobre
o individual.

Precisa a licao de Barbosa Moreira (2007,
p. 210), que tem merecimento em figurar
com destaque neste estudo, por sua auto-
ridade e veeméncia:

“(...) Um ponto, a nosso ver, resta
firme: a inconveniéncia de eliminar o
art. 475 em qualquer reforma futura
do estatuto processual. Restri¢oes po-
dem ser admissiveis, e eventualmente
dignas de aplauso, desde que justi-
ficadas no plano da razoabilidade.
A supressdo pura e simples, em que
pese a criticos muito qualificados,
constituiria grave erro”.

Nesse contexto, tem justa razdo a ma-
nutengao do instituto, sem prejuizo da
evolucao do tema em harmonia com o atual
estagio de progresso do direito, carreando a
todos a responsabilidade individual - cada
qual em sua seara -, pela justa aplicacdo do
direito, sem contornos egoisticos, na mira
do bem-estar geral.

Essa a proposta que se encerra no pre-
sente trabalho: de manutencao do duplo
grau de jurisdicdo obrigatério, viabilizada
a hipétese de ndo submissao a esse regime,

em todas as esferas a ele subordinadas,
desde que presente autorizacdo adminis-
trativa.

O alvitre sugere conduta responsavel
das Fazendas, como partes na condugdo
do processo, restringindo ndo apenas o re-
exame necessario das sentencas quando tal
seja de todo dispensével, mas com espectro
mais amplo, para abranger toda a atividade
recursal, afastado o critério inadequado que
atualmente vigora, conectado ao contetido
econdmico da demanda (valor da causa
ou da condenagdo liquida), para levar em
conta aspecto de maior relevo - o interesse
publico subjacente.

E reconhecer que, a exemplo da Lei
20.352/2001, algumas das modificacdes
que foram implantadas nas reformas ante-
cedentes revelam-se indcuas (ou inadequa-
das) implica admitir os pontos nevrélgicos
(criticas que aqui sdo feitas, como de resto
ecoa a doutrina), o que deve servir de pro-
veitoso incentivo ao aperfeicoamento do
sistema em construgao.

De tudo, o processo civil brasileiro,
submetido a esse intenso poder reforma-
dor, ainda que muitas vezes imperfeito
ou insuficiente diante da falha estrutural,
revela a preocupagdo da contemporanei-
dade e coloca-se ndo apenas na diregado da
tendéncia mundial, mas muitas vezes na
vanguarda, do que resulta a sua nova face,
agora propria e auspiciosa.

Nao sera demais repetir o que foi afir-
mado em outra oportunidade (CAPPEL-
LETTI, 1988, p. 232): significa dizer que sao
respeitaveis e muito bem-vindas quaisquer
iniciativas capazes de abreviar ritos, dis-
pensar formalismos indteis, ainda que nao
seja esse o Unico foco comprometedor do
acesso a justica no sentido aqui figurado.

A busca da efetividade nao se esgota,
todavia, com as modifica¢des legislativas.
Uma nova mentalidade, seja das partes, seja
dos integrantes da justica, deve ser adota-
da, com a consciéncia do verdadeiro papel
que cumprem na atuacdo da jurisdicao,
posto que a morosidade e a injustica que
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decorrem da atuacdo irresponsavel atinge
a todos, de modo indiscriminado.

A utilizagdo inadequada, pelas partes,
dos recursos e meios processuais, ainda que
disponiveis para a preservacdo da ampla
defesa constitucionalmente assegurada,
reclama conduta comprometida com a mu-
danca de postura na condugao do processo.

A valorizagdo da jurisprudéncia, pre-
senca constante nas reformas, deve vir
também acompanhada de uma nova ati-
tude do Judicidrio, mais preocupada coma
uniformidade e com a fundamentacao ade-
quada dos provimentos emitidos, conduta
aliada a percepgdo das consequéncias de
suas decisdes no contexto sécio-empirico.

O julgamento massificado e vinculante
deve também andar no limite de evitar o
comprometimento da evolugdo do pensa-
mento juridico, inquietacao dos operadores
do direito, resultado da atividade genera-
lizada e incapaz de detectar argumentos
capazes de langar novas luzes a temas
pacificados.

Cabe ainda a administracdo do Judici-
ario a ardua tarefa de localizar as causas
internas de enredo das demandas judiciais,
eliminar as etapas “mortas” do processo,
enfim, modernizar o aparelho, pois ndo hé
na seara do Legislativo aptiddo para, pelo
meio normativo, ainda que com autoridade
constitucional, reduzir o tempo no processo
ou o volume de demandas que hoje atu-
lham os escaninhos™.

Nessa empreitada, tenha-se em mira
que o acesso a justi¢a, na modernidade, nao
comporta leitura isolada, mas pressupode
a efetividade em todas as suas acepgoes,
cercada de todas as garantias constitucio-
nais, num exercicio que prestigia o valor

% No sitio de noticias do Superior Tribunal de
Justica, relata o conselheiro Jirair Meguerian que “o
principal e o mais dificil desafio a ser suplantado
pelo CNJ é o da morosidade da Justica”. Afirma que
“alentiddo é fruto mais da legislacdo processual e da
exagerada possibilidade de recursos do que do mau
funcionamento do préprio Judicidrio”. (Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoti-
ciaDetalhe.asp?>. Acesso em: 23 maio 2008).

“justica”, traduzido como meio de acesso a
ordem juridica justa, aqui concebida como
a ordem eficaz, tempestiva e legal, da qual
nao prescinde, sob nenhum argumento, o
interesse publico.
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