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Resumo: O tratamento diferenciado concedido & Fazenda Publica vem sendo alvo de intensos debates doutrinarios no
seio do direito processual. O duplo grau de jurisdicdo obrigatério (reexame necessario), a impossibilidade de
concessdo de liminares, o prazo diferenciado, entre outros, sdo o0s institutos mais criticados. Neste diapasdo, é
importante uma leitura destes institutos (especialmente do reexame necessario) a luz do acesso a justica e da razoavel
duragdo do processo. Como apontam Cappelletti e Garth, mais até do que os procedimentos processuais, as
possibilidades de acesso a justica (por parte dos cidaddos) vém sendo modificadas e ampliadas desde o ultimo quarto
do século XX. Seguindo esta visdo, percebe-se que, atualmente, a concessdo de tratamento diferenciado ao Poder
Pablico vem causando mais prejuizos que vantagens ao direito de acesso a justi¢a dos cidaddos. Inserto na tematica
do acesso a justica erige-se como direito fundamental o direito a razodvel duragdo do processo, o qual ingressou em
nossa ordem constitucional através da Emenda Constitucional 45/2004. Este principio determina que, dentro das
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, as demandas judiciais sejam solucionadas em um prazo razoavel,
possibilitando que o objeto do litigio ndo se torne indtil as partes. Prosseguindo, a luz tanto do acesso a justica como
da razoavel duragdo do processo serd realizada apreciagdo critica do reexame necessario (duplo grau de jurisdicéo
obrigatério), utilizando-se como substrato tedrico a obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello e Virgilio Afonso da
Silva.
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Abstract: The special treatment that the Treasury receives from procedural Law has been the target of intense
doctrinal debates. The double degree of jurisdiction (mandatory appeal), the prohibition of injunction, the extended
deadlines, among other things, are the most criticized institutes. In this light, these aforementioned institutes must be
studied with regards to the rights of access to justice and reasonable duration of process. As pointed by Cappelletti
and Garth, the means of access to justice have been modified and increased ever since the last quarter of the twentieth
century. According to this view, the special treatments given to the Treasury are shown as more detrimental than
helpful. Proceeding in the study, the right to a process with reasonable duration orders that among the factual and
juridical possibilities of the case in study, the judicial processes be solved in a reasonable and timely fashion,
allowing that the object of litigation doesn’t become useless. At last, the mandatory appeal will be analyzed critically,
using as foundation the studies of Celso Antdnio Bandeira de Mello e Virgilio Afonso da Silva.
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INTRODUCAO

O presente trabalho buscara, de maneira ndo exauriente, estudar trés institutos
juridico-processuais: 0 acesso a justica, a razodvel duracdo do processo e 0 reexame
necessario.

Para realizar o referido exame, estruturou-se a pesquisa de forma simples.
Iniciar-se-a o estudo com breve anélise acerca do que seja acesso a justica e quais sao as
implicagdes desta norma juridica jusfundamental. Em seguida, anotar-se-d80 alguns
obstaculos existentes ao acesso a justica. Como apontado anteriormente, para que seja
possivel o aprofundamento a ser realizado posteriormente é necessario o estudo do
direito fundamental a razodvel duracdo do processo, inserido na Constituicdo da

“Rafael de Souza Borellli é Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina - UEL/PR, mestrando em Direito
Negocial pela mesma institui¢do e procurador da Camara Municipal de Guarulhos. Marcos Antonio Striquer Soares é Mestre
e Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo - PUC/SP. Professor permanente do
Programa de Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrona



Republica pela Emenda Constitucional 45/2004. Este direito a razoavel duracdo do
processo vem trazendo inimeras implicagdes no meio juridico, como as Metas de
Nivelamento do Conselho Nacional de Justica, a informatizacdo do processo judicial,
entre outras.

Adentrando-se o0 cerne do ensaio, serdo estudadas algumas das prerrogativas
processuais concedidas a Fazenda Publica, especialmente o reexame necessario, a luz
dos direitos fundamentais de acesso a justica e da razoavel duracdo do processo. Neste
sentido, 0 ensaio acometerd a questdo da constitucionalidade e a validade do reexame,
tendo em vista os principios constitucionais da igualdade material, do acesso a justica e
da garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, sopesando-0s sem deixar de
vista a proporcionalidade.

Neste sentido, justifica-se a pesquisa ora apresentada por se tratar de tema
relativamente novo no seio da literatura juridica brasileira, sendo de maior importancia
ainda por realizar tentativa de sistematizacao dos institutos apresentados, com o fim de
fomentar discussdes e debates na academia.

1 APONTAMENTOS TEMATICO-METODOLOGICOS

Por tratar-se de tdo interessante e extenso tema, € necessdria uma
delimitacdo do que se ird abordar no presente artigo. Como exposto acima, a pesquisa
buscara, de maneira sumaria, situar a expressao ‘“Fazenda Publica” no arcabouco
juridico pétrio, apontando alguns dos tratamentos diferenciados concedidos a ela pela lei
processual (prerrogativas processuais). De maneira mais detida sera analisado o
reexame necessario, o qual é considerado uma das prerrogativas processuais da Fazenda
Publica. A par disso, é importante ressaltar que apds a conceituacdo de Fazenda Publica,
este termo serd utilizado de maneira sinénima com o termo “Poder Publico”.

Ademais, serdo utilizadas como substrato tedrico ao final do exame as
teorias de Celso Antdnio Bandeira de Mello e Virgilio Afonso da Silva. Apesar dos dois
juristas terem visdes diferenciadas do que é principio juridico (e este estudo perpassa
por um exame principiolégico) entende-se que ndo ha sincretismo metodoldgico' na
utilizacdo das teorias destes autores.

Por fim, toda a apreciacdo critica sera feita com base no método hipotético-
dedutivo.

2 FAZENDA PUBLICA E SUA ATUACAO PROCESSUAL

Com o crescente aumento das fungdes desempenhadas pelo Estado nos dias
atuais, 0 mesmo, naturalmente, acabou se tornando objeto de diversas relagdes juridicas
litigiosas, seja com seus cidaddos, seja com outros Orgdos dentro de sua propria
estrutura.

Prosseguindo, cabe situar a expressdo Fazenda Publica, que sera utilizada
largamente neste ensaio. O termo é comumente usado como referéncia a Ministério e
Secretarias da Fazenda, os quais sdo 0s Orgdos estatais que controlam a gestdo
financeira e econémica dos entes publicos. Segundo Placido e Silva (2005):

[...] na técnica do direito administrativo, fazenda quer dizer a soma de
interesses financeiros do Estado, compreendidos por todas as suas riquezas
ou bens, inclusive a gestdo dos negécios que lhe sdo inerentes. Restritamente,
significa erario, fisco ou tesouro publico.



Neste diapasdo, os interesses do Estado (e consequentemente de seus cidad&dos)
sO serdo passiveis de consecucdo com a atuacdo fazendéaria, a qual angariard recursos
para a atuacao concreta do Estado na vida de seus habitantes, sendo inclusive um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promocéo do bem de todos.
Inclusive, como pontua Dallari, um dos quatro elementos necessarios a formagao de um
Estado é o bem comum (2005, passim)".

Neste diapasdo, nota-se que atualmente a expressdo Fazenda Publica deixou de
ser a apenas 0 sinbnimo da atuagdo econdmico-financeira estatal, passando a ser
utilizada para designar as pessoas juridicas de direito publico que figurem em acbes
judiciais, independentemente da acdo versar sobre tema fiscal ou financeiro (CUNHA,
2008, p. 15).

A Administracdo Publica (Fazenda Publica para os fins deste estudo) no Brasil
é regida pelo Decreto-Lei 200/67 que divide-a em direta e indireta, sendo a direta
formada pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, enquanto a indireta é
formada pelas autarquias, fundacbes, sociedades de economia mista e empresas
publicas. De posse da informacdo que as sociedades de economia mista e empresas
publicas tém regime juridico de direito privado (DI PIETRO, 2006, p. 414), é forcoso
concluir (como acima ja exposto) que a Fazenda Puablica ndo diz respeito as
denominadas empresas estatais, e sim apenas as pessoas juridicas de direito publico
(Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundacdes de
direito pablico).

Sendo assim, para os fins deste trabalho considerar-se-a4 Fazenda Publica como
sindnimo de pessoa juridica de direito pablico.

21 A FAZENDA PUBLICA EM JUIiZO E SUAS PRERROGATIVAS
PROCESSUAIS

Seguindo a linha acima perfilhada, é notério que a Fazenda Publica recebe
tratamentos diferenciados em matéria processual civil. Este tratamento é considerado
por alguns como uma prerrogativa e por outros como um privilégio.

Segundo a doutrina mais tradicional a concessdo dos tratamentos diferenciados
a Fazenda Publica tem dupla finalidade: assegurar a igualdade substancial e a
observancia da supremacia do interesse publico sobre o privado (VENTURI, 2010, p.
22). Para citar um autor, Nery Junior (2004, p. 78-79) vislumbra a concessao destas
diferencas de tratamento como um seguimento natural da igualdade material:

0 que o principio constitucional quer significar é a protecdo da igualdade
substancial, e ndo da igualdade meramente formal. [...] Tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais € a substancia do principio da isonomia.
[...] Os direitos defendidos pela Fazenda sdo direitos publicos, vale dizer, de
toda a coletividade, sendo, portanto, metaindividuais.

Nesta trilha, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010. p. 10) esclarece, em
relacdo ao principio da igualdade, que a Lei ndo pode servir como fonte de privilégios
ou perseguicdes e sim como instrumento regulador da vida em sociedade, devendo
tratar equitativamente todos os cidadéos, sendo este o contetdo politico-ideoldgico do
principio da isonomia. O mesmo autor (2004, p. 58) aponta, no que tange a concessao
de prerrogativas a Fazenda Publica, que a criacdo das prerrogativas tem como base o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, o qual seria o pressuposto
de uma ordem social estavel.



José Roberto de Moraes segue na mesma direcdo, lembrando que as
prerrogativas sdo necessarias, vez que a Fazenda Publica atua em Juizo defendendo o
Erario Publico, e restando a mesma vencida na demanda, o que acabara dilapidado serdo
os cofres publicos, causando um prejuizo a toda a ordem social, ndo sé a pessoa juridica
de direito publico (2003, p. 69).

Por ndo ser o foco do presente trabalho, ndo serd discutido aqui acerca da
natureza juridica das ‘concessdes’ da lei processual a Fazenda Publica, se S&o
privilégios ou prerrogativas, sendo isto feito apenas em relacdo ao reexame necessario.

Seguindo em frente, apontar-se-do algumas das principais concessdes que a lei
processual deu a Fazenda Publica.

Uma das primeiras disposi¢fes normativas nesse sentido foi trazida pela Lei n°
2.770/1956, que proibia a “concessdo de medidas liminares nas acdes e procedimentos
judiciais de qualquer natureza” que objetivem a “liberacdo de bens, mercadorias ou
coisas de procedéncia estrangeira”.

Posteriormente, é de se mencionar o artigo 39 da Lei n°® 4.357/1964, que
originalmente estabelecia a inviabilidade da concessdo de “medida liminar em mandado
de seguranca, impetrado contra a Fazenda Nacional”, dispondo sobre obriga¢des do
Tesouro Nacional e Imposto de Renda. A Lei n® 4.862/1965, todavia, revogou esta
determinacéo, passando entdo a admitir a medida de urgéncia naquelas hipéteses, com a
ressalva de que sua eficacia se estenderia pelo prazo maximo de 60 (sessenta) dias.

No ano de 1964, com a edicdo da Lei Federal n° 4.348, que estabelecia normas
processuais em mandado de seguranca, foi inviabilizada a concesséo de medida liminar
no writ, quando impetrado “visando a reclassificagdo ou equiparagdo de servidores
publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens”. De acordo com o
paragrafo Gnico do artigo 5° desta lei, a seguranca, nestes casos, S0 seria executada apds
o transito em julgado da sentenca que a conceder.

Novas restricdes surgiram no ano de 1966, com a Lei n° 5.021. Vigente na
atualidade, o diploma dispde sobre o pagamento de vencimentos e vantagens a servidor
publico civil, quando assegurados em mandado de seguranca. Aduz ndo ser possivel a
concessao de liminar nestes casos e pontua que tal pagamento somente “sera efetuado
relativamente as prestacdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial.

A Medida Provisoria n°. 118/1989, transmutada na Lei n® 7.969 do mesmo ano,
em seu artigo 1° estendeu os efeitos do ventilado artigo 5° da Lei n° 4.348/64 as
medidas e ao processo de natureza cautelar.

Ulteriormente, a Lei n° 8.076/1990, cunhada para integrar a reforma econémica
implantada pelo governo da época, em seu artigo 1°, suspendeu, por dois anos, a
concessdo de liminares em acOes cautelares e mandados de seguranca em que fosse
questionada a legislagdo concernente ao Plano Collor.

Nova norma proibitiva, agora em 1992, a Lei n° 8.437 (ainda em vigor),
impediu o deferimento de medida de urgéncia em acdes cautelares contra o Poder
Publico nos casos em que ndo fosse possivel a utilizagdo do mandado de seguranca.
Assim, juntando-se as leis n° 8.437/1990, 5.021/1966 e 4.348/1964, vislumbra-se a
ilegalidade do deferimento de liminares em favor de servidores publicos quando
buscarem reclassificagdo ou equiparagdo, concessdo de aumento ou extensdo de
vantagens.

Além das hipédteses elencadas de impossibilidade de concessdo de liminares em
face da Fazenda Publica, temos mais algumas prerrogativas de natureza processual.

H& previsdo na Lei de Execucles Fiscais de que qualquer intimagdo do
representante judicial da Fazenda Publica sera feita pessoalmente. No ambito federal,



isso também acontece correntemente, por forca do art. 38 da Lei Complementar 73/93 e
do artigo 6° da Lei 9.028/95 (MORAES, 2006, p. 71).

Outra prerrogativa é a isencdo de custas, que decorre de corolario
absolutamente l6gico, pelo menos no que tange a Unido e aos Estados, uma vez que
seria descabido a Unido pagar custas na Justica Federal e, igualmente, aos Estados
recolherem custas no seu préprio ambito. Sendo assim, natural foi que fosse deferida
isencao também ao Municipio.

Entre outras, estas sdo algumas das inUmeras prerrogativas processuais
concedidas aos entes publicos quando em juizo. A prerrogativa que sera mais exaurida
no presente ensaio € o instituto do reexame necessario, vista abaixo.

2.2 REEXAME NECESSARIO

A remessa necessaria (reexame necessario) € mais antiga que o proprio Brasil
como o conhecemos hoje. Sua origem data das OrdenacBes Afonsinas de 1355, que
previam apelacdo ex officio em casos de crimes cuja apuragéo iniciara-se por devassa,
ou acaso se tratasse de delito publico (ASSIS, 2008, p. 865). Nas Ordenacdes
Manuelinas e nas Filipinas, houve aumento do alcance do instituto. Porém, até aquele
tempo o reexame era tipico do direito criminal, sendo instituido para fins processuais
civis apenas em 1831, das decisdes proferidas contra a Fazenda Publica. A partir dai o
instituto tornou-se corrente no processo civil brasileiro, sendo parte das ConstituicGes
de 1934, 1937, até ser incluido no Cddigo de Processo Civil de 1939 e posteriormente
no atual Diploma Processual Civil. (ASSIS, 2008, p. 865).

Na legislagéo processual civil atual o reexame tem a seguinte redagé&o:

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: (Redacdo dada pela Lei
n® 10.352, de 26.12.2001)

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundacdes de direito pablico; (Redagdo dada pela Lei
n® 10.352, de 26.12.2001).

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execu¢do de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI). (Redacdo dada pela Lei n°
10.352, de 26.12.2001)

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao
tribunal, haja ou ndo apelacao; ndo o fazendo, devera o presidente do tribunal
avoca-los. (Incluido pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001)

§ 2° Ndo se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagéo, ou o
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salérios
minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na
execucdo de divida ativa do mesmo valor. (Incluido pela Lei n°® 10.352, de
26.12.2001)

§ 3° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente. (Incluido pela Lei
n® 10.352, de 26.12.2001)

Algumas leis especiais também estabelecem a obrigatoriedade do reexame
obrigatdrio, quais sejam (rol exemplificativo):

a) as sentencas concessivas de mandado de seguranga (Artigo 14, § 1°, Lei
12.016/2009);

b) as condenacBes a mais do que o dobro da oferta nas desapropriages
(Decreto-lei n° 3.365/41, artigo 28, paragrafo 1°);
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c) as sentencas que concluirem pela caréncia ou improcedéncia da acdo
popular (artigo 19, Lei n® 4.717/65).

Visto o diploma normativo que institui o reexame, cabe situa-lo dentro do
arcabouco juridico. Tradicionalmente existiram discussdes acerca do ingresso do
reexame necessario no rol dos recursos. Atualmente resta superada tal discussdo. De
inicio, cabe a leitura do que Theodoro Junior entende por recurso (2006, p. 628):

€ 0 meio ou remédio impugnativo apto para provocar, dentro da relacdo
processual ainda em curso, o reexame de decisdo judicial, pela mesma
autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a
obter-lhe a reforma, invalidagéo, esclarecimento ou integrag&o.

Sendo assim, nada mais natural que o recurso seja um remédio voluntério,
dependendo de um ato volitivo da parte sucumbente (CAMARA, 2008, p. 49). Sendo
decorrente de lei, o reexame entdo ndo pode ser considerado recurso.

Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 412) considera-o sucedaneo recursal, assim
como Araken de Assis (2008, p. 875). Sucedaneo recursal para Assis é 0 ato apto a
impugnar decisdo judicial, mas que ndo se encontra dentro do topico especifico dos
recursos (2008, p. 857).

Em outro sentido, Alvim Wambier e Medina (2008, p. 32) entendem ser o
reexame necessario uma condicdo legal de eficacia da sentenca, uma vez que sO passara
a proferir efeitos apds nova analise pelo segundo grau de jurisdicdo. Humberto
Theodoro (2006, p. 612) coaduna com este entendimento. Esta solugdo demonstra ser a
mais coerente, uma vez que o0 sucedaneo recursal também exige ato volitivo da parte.
Estabelecido que o reexame trata-se de condicdo legal de eficacia de sentenca, passa-se
a outro ponto.

Regina Helena Costa (2003, p. 81) sugere que o legislador, sabendo da inércia
processual da Fazenda Publica, decidiu antecipar-se, forcando um reexame a despeito
do que o procurador desta faga no caso concreto. A autora aponta isto como um convite
a inércia dos érgaos publicos:

O que se pretende é que na hipétese — a qual, infelizmente, ocorre
freqlientemente no dmbito federal — de ndo haver recurso da parte, a sentenca
contraria & Fazenda Publica, de qualquer maneira, ndo produzira efeitos
enquanto ndo confirmada pelo Tribunal respectivo.

No inicio deste século o legislador, entendendo que a remessa necessaria da
Fazenda Publica estava a causar obice a efetividade da prestacéo jurisdicional, editou a
Lei 10.352/2001, a qual mitiga as hipoteses do reexame necessario.

O paréagrafo segundo do art. 475, inserido pela Lei 10.352/2001, realizou uma
limitacdo de contetdo econdmico financeiro nos casos de condenagdo das Fazendas
Publicas ou de procedéncia de embargos a execucdo fiscal envolvendo quantia menor
do que sessenta (60) salarios minimos. E um valor fixado de maneira randdémica,
todavia de grande utilidade, visto que evita discussdes acerca de valores irrisérios frente
ao poderio econémico-financeiro estatal, contudo contribuindo, sobremaneira, com o
abarrotamento dos Tribunais. (LASPRO; APRIGLIANO, 2003, p. 242).

De igual modo, foi excluida da remessa obrigatdria a sentenca que se fundar
em jurisprudéncia do plenério ou simula do STF, bem como em simula dos tribunais
superiores competentes (STJ, TST, TSM e TSE). Desta maneira, nota-se a renovada
tendéncia do sistema processual prestigiar cada vez mais as decisdes dos tribunais



superiores, com fito de acelerar a prestacdo da tutela jurisdicional (LASPRO;
APRIGLIANO, 2003, p. 244).

Percebem-se diversos aspectos negativos no reexame: induz o advogado
publico a ndo recorrer, j& que os autos subirdo de maneira automaética; leva a uma
grande demora na prestacdo jurisdicional; mostra uma grande desconfianca do
legislador com o Juiz de primeiro grau; influi numa grande desconfianga do cidadao
perante os 6rgédos publicos e o Poder Judiciario.

Retornar-se-4 a tematica do reexame necessario para verificar se 0 mesmo
configura-se como prerrogativa ou privilégio apos analise acerca dos direitos
fundamentais ao acesso a justica e a razoavel duragdo do processo.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS AO ACESSO A JUSTICA E A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

A questdo da efetividade do processo tem se mostrado como de grande
importancia atualmente, na sociedade de consumo em massa, onde tudo acontece em
instantes, destoando do resto da vida em sociedade a extensa duracdo dos processos
judiciais, que perduram por anos sem propiciarem uma resposta jurisdicional aos
cidaddos. N&o so a classe juridica, como a populacdo leiga reclamam por uma atuacédo
mais rapida, concreta e efetiva da jurisdicao estatal.

Um dos entraves a efetividade dos processos em face dos ente publicos
consiste na ininterrupta negativa, por parte dos 6rgdos administrativos, em prover
espontaneamente os direitos dos administrados. Ademais, a constante utilizacdo de
recursos judiciais pela advocacia publica, mesmo que sejam evidentemente inviaveis é
outro fator que contribui para a morosidade.

O brocardo americano ja aponta: “justice delayed is not justice”. Alias, 0
problema na demora da jurisdicdo vem de longa data, como se percebe da leitura do
artigo 40 da Magna Charta Libertatum: “To no one will we sell, to no one will we refuse
or delay, right or justice.”

Vé-se que a sociedade civil ndo esta alheia aos problemas aqui apresentados,
uma vez ja tramita no Congresso Nacional um Anteprojeto com objetivo de substituir o
atual CPC.

Hodiernamente, a questdo do acesso a justica € afetada pelo crescente nimero
de demandas em curso em que é parte o Estado Brasileiro (através de seus entes
federados). O problema do acesso a justica ganhou nova dimensdo com a Constituicdo
Federal de 1988, que catalogou os principios da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do devido processo legal no rol dos direitos fundamentais (LEITE, 2008,
p. 68).

Ademais, 0 acesso a justica, hoje também é insculpido em nossa Constituicdo o
direito a razodvel duracdo do processo. A citada garantia é desdobramento natural do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, uma vez que a tutela a ser
realizada pelo Judiciario deve ser capaz de realizar, eficazmente, aquilo que o
ordenamento juridico material reserva a parte, sendo que, so sera eficaz a tutela se for
prestada tempestivamente (MEDINA; WAMBIER, 2009, p. 62).

O direito constitucional a inafastabilidade do controle jurisdicional e da
razodvel duragdo do processo pode ser considerado corolério légico do devido processo
legal. Compreende-se que inserido na clausula do devido processo legal existe o direito
ao procedimento adequado, aderente & realidade social e consentaneo com a relacdo de
direito material controvertida (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 88).



A esséncia do principio do acesso a justica vem do direito de obter do
Judiciério a tutela adequada para a pretensdo, procedente ou ndo. Sempre que houver
entraves que impecam a entrada do interessado no Poder Judiciario, 0 ato normativo
sera inconstitucional (NERY JUNIOR, 2004, p. 133).

Veremos, a frente, com mais detido exame, andlise acerca do direito
fundamental de acesso a justica.

3.1 ACESSO A JUSTICA

Segundo Cappelletti e Garth (2002, p. 13), o estudo do direito de acesso a
justica deve ser tomado como o ponto central da moderna processualistica. Neste
sentido, Paroski (2006) diz:

acesso a justica talvez seja o mais basico dos direitos fundamentais, pois que
¢ através do seu exercicio que outros direitos fundamentais podem ser
assegurados quando violados, pela imposicdo de sua observéncia pelos
6rgdos estatais encarregados da jurisdi¢&o.

Cappelletti e Garth (2002, p. 09) apontam que 0 acesso a justica, tanto no
século XIX como no inicio do século XX, era observado com a tipica visao liberal
acerca dos direitos, ou seja, a visdo laissez-faire, de igualdade formal. Ou seja, apesar
de em teoria 0 acesso a justica ser garantido a todos, s6 exerciam o direito aqueles com
possibilidades econdmicas.

Esta ideia burguesa de acesso a justica, como as outras ideias liberais acerca
dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, mostrou-se insuficiente para os anseios
sociais (BORELLI; BALEOTTI, 2011). Ou seja, apenas a existéncia de direitos de
defesa dos particulares contra o Estado ndo assegurava a estes uma existéncia sadia, vez
que, apesar das Constituicdes preverem os direitos de primeira dimensdo aos individuos,
as mesmas nao propiciavam a estes 0s meios para a consecugdo daqueles direitos
(SILVA, 2003, p. 159-160).

No que se refere ao acesso a justica no Brasil, este direito foi previsto
constitucionalmente apenas na Constituicdo de 1946", sendo tal garantia repetida na
Constituicdo de 1967", na Constituigdo Emendada de 1969" e na atual Constitui¢do
Federal de 1988". Para demonstrar a evolugdo deste conceito, é importante afirmar que
a primeira Carta Politica a consolidar protecdo judicial a “ameaga a direito” foi a de
1988.

Na visdo de Tristdo e Fachin (2009), o acesso a justica, no ambito
constitucional brasileiro, deve ser havido como um direito fundamental e também como
um principio. Segundo o jurista alem&o Robert Alexy, os principios s&0 mandamentos
de otimizagdo do ordenamento juridico, normas que obrigam que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Esta licdo
pode parecer genérica, mas é deveras cientifica. Para Alexy, as condi¢des sob as quais
um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra
gue expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia. Ou seja, a
aplicacdo pratica do principio ao caso concreto implica a criagdo de uma regra para
aquele caso individual (ALEXY, 2008, p. 90-99).

Prosseguindo, verifica-se, portanto, que o acesso a justica, da forma prevista na
Constituicdo Brasileira, trata-se de uma norma juridica de natureza principioldgica, a
qual impde ao legislador e aos intérpretes do Direito que seja garantido aos cidadaos, da
melhor maneira fatica e juridica, acesso ao Poder Judiciario, seja pela reducdo de



barreiras econémico-financeiras, seja por uma ampliacdo democratica dos atores
processuais.

Tal mandamento vem ocasionando grandes mudangas no seio do direito
processual. Antes de se analisar as mudangas ocasionadas pelo enfoque de acesso a
justica, é imperiosa andlise acerca das barreiras existentes a este acesso, ligadas
intimamente com a atuacao processual da Fazenda Publica.

3.2 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA
3.2.1 Morosidade processual

Um dos problemas mais importantes na administracdo da Justica atual tem
ligacio com o longo tempo necessario a solucdo dos conflitos judiciais. As
conseqiiéncias desta morosidade sdo funestas, principalmente para as partes
economicamente frageis.

Cruz e Tucci (1997, p. 98-109), em obra monogréafica sobre o tema, salientou
os diversos fatores causadores da morosidade processual:

a) institucionais, como servidores e juizes desinteressados ou pouco assiduos; a
criacdo desmedida de novas leis pelo legislador;

b) de ordem técnica e subjetiva, como a ampla recorribilidade das decisdes e a falta
de vocacéo profissional dos juristas;

c) de insuficiéncia material, como a falta de servidores e juizes, prédios em mas
condicdes, etc;

Por este motivo, na Convencdo Européia dos Direitos Humanos, na Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos e, desde 2004 na Constituicdo Brasileira, ha
previsdo de que os processos judiciais deverdo ser solucionados em prazo razoavel. O
que isto significa, na prética, sera visto mais a frente.

3.2.2 As Possibilidades das Partes

As diferencas entre os litigantes, de cunho econdmico ou cultural, também
influenciam no resultado final do processo. A primeira diferenca, conforme
entendimento de Cappelletti e Garth (2002, p. 21), é de que pessoas fisicas ou juridicas
com bons recursos financeiros tém vantagens de acesso a justica em relacdo aquelas que
ndo tém. Elas podem contratar melhores servicos juridicos e podem suportar de maneira
mais adequada a demora processual.

Tal afirmativa tem intima ligacdo com a capacidade das partes reconhecerem
um direito judicialmente exigivel, sendo que em geral aqueles com melhores recursos
financeiros o fazem de maneira mais apropriada. Este aspecto é muito nitido (apesar dos
grandes avangos nesta area) no direito consumerista, em que muitas vezes o0 consumidor
que assina o contrato de adesdo ndo nota que aquele contrato ndo o obrigard de maneira
absoluta e peremptoria.

Cappelletti e Garth também apontam como um especial problema nesta area a
desconfianga que a populacdo de baixa renda tem em relacéo a classe juridica, em geral,
seja com 0s advogados ou com 0s juizes (2002, p. 25).

Outra disparidade a ser apontada é em relagdo aos litigantes eventuais e
habituais. Um estudo de Galanter citado por Cappelleti e Garth aponta que os litigantes
habituais possuem largas vantagens em relacdo aos litigantes eventuais, por diversos
motivos: economia de escala; melhor relacdo com os decididores da demanda; melhor
planejamento dos litigios em razao da larga escala, entre outros.



Em nossa realidade isso pode ser facilmente atestado em relacdo aos maiores
litigantes (SANTOS, 2011) de nossa Justica: os entes federados e os grandes bancos. Os
entes federados, principalmente aqueles com maior capacidade econémica (Unido e
Estados mais desenvolvidos economicamente) possuem procuradores com alto nivel de
especializacdo, que atuam em equipes bem distribuidas geogréafica e materialmente. Ja
0s grandes bancos, nos Ultimos anos, passaram a centralizar suas equipes juridicas em
grandes centros de decisdo (como Sdo Paulo e Rio de Janeiro) de onde grandes
escritorios de advocacia ditam as estratégias judiciais a serem seguidas, evitando teses
conflituosas.

Os problemas de acesso a justica advindos desta grande desigualdade n&do
foram ainda enfrentados no Brasil, até por ndo serem de facil solucéo.

3.3 CONSTITUCIONALIZAC%O DO DIREITO A RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO COMO SOLUGAO PARA O PROBLEMA DA DEMORA NA
PRESTACAO JURISDICIONAL

A Emenda Constitucional 45/2004, conhecida como a Reforma do Judiciario,
introduziu em nosso ordenamento diversas mudangas, das quais sdo de interesse para o
presente estudo a criacdo do Conselho Nacional de Justica e a introducdo do inciso
LXXVIII no artigo 5° da Carta Magna (direito fundamental & razoavel duragdo do
processo).

Seguindo o ensinamento de Robert Alexy acerca do conteido juridico dos
principios e tendo em vista 0 que a norma do inciso LXXVIIII prescreve™, é possivel
afirmar que dentro das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto é garantida
uma duracdo razoavel do processo, seja judicial ou administrativo. Isso implica em
diversas conclusbes. A primeira é que é vedada a edicdo de qualquer lei ou ato
normativo que aumente irrazoavelmente a provavel duracdo processual, seja uma lei que
aumente absurdamente o rol de recursos, um ato normativo de um tribunal que
determine que a distribuicdo processual (ou recursal) deixe de ser imediata, lei que
passe a vedar a realizagdo de inventario e divorcio sem a presenga de incapazes em
cartorios extrajudiciais, entre outras coisas.

A segunda conclusdo esta ligada aos critérios que devem ser observados para
afericdo da razoavel duracdo. Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 92) pontuam que
a razoavel duracdo do processo deve ser observada sob trés criterios: o da complexidade
do assunto; o do comportamento dos litigantes; e da atuagdo do 6rgdo jurisdicional
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 92). Disto decorre que 0S processos
em que ndo haja multiplicidade de autores e réus, com matérias puramente de direito,
deverdo ser solucionados mais rapidamente do que os que possuam multiplicidade de
atores processuais.

A garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, em conjunto com a
do acesso a justica somente terdo efetividade na medida em que a legislagido prever
mecanismos processuais capazes de propicia-la e o Judiciario estiver apto a absorver as
demandas (MEDINA; WAMBIER, 2009, p. 62).

Uma inovacdo legislativa muito salutar e claramente influenciada pela
introducdo do inciso LXXVIII na Constituicdo é oriunda da lei 11.419/2006, lei que
tratou da informatizacdo do processo judicial. As peti¢Oes iniciais e suas autuacoes teréo
protocolo mesmo sem a atuacdo de cartorios judiciais. Da mesma maneira, evitando a
constante presenca das partes em cartério, todos os documentos que fazem parte dos
autos serdo digitalizados (BATISTA, 2010, p. 68). Importante ressaltar que apesar dos
avancos trazidos pelo processo digital, 0 mesmo ndo € imune a criticas, uma vez que a



classe dos advogados vem constantemente apontando falhas no sistema on-line de
protocolo de peticdes (CABRAL, 2011; MAMEDE, 2011).

A criacdo do Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de controle externo do Poder
Judiciério, foi um dos grandes passos para a amenizagdo da morosidade judicidria. Com
estes fins, 0 Conselho passou a editar metas de nivelamento anuais, entre elas a meta de
nivelamento 02, a qual prescreve que 0s juizes estaduais, federais, 0s respectivos
Tribunais e os Tribunais Superiores, devem, anualmente, julgar os processos ajuizados
até 0s quatro anos anteriores a meta, enquanto os juizes trabalhistas, eleitorais e
militares devem, anualmente, julgar os processos ajuizados até os trés anos anteriores a
meta.

O ndo cumprimento das metas pelos Magistrados constara de ficha funcional,
prejudicando promog¢do funcional por merecimento dos faltosos. Tal mecanismo é
extremamente salutar para uma célere prestacdo da Justica, apesar de estar recebendo
criticas de magistrados, os quais entendem que o cumprimento da meta vem tornando
desumana a carga de trabalho (MILICIO, 2009).

Pensando em conjunto com o instituto do reexame necessario e com
observancia dos critérios elencados, parece que hd uma inversdo axioldgica, sendo que
aquele que ¢ inerte (o Estado) tem a ‘vantagem’ de ter seu processo revisto, mesmo sem
ter voluntariamente feito qualquer movimento.

4 O REEXAME NECESSARIO A LUZ DO ACESSO A JUSTICA E DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A controvérsia acerca de uma suposta violagdo ao principio da igualdade no
reexame necessario vem de longa data. Em 1951 Alfredo Buzaid escreveu obra
criticando a entdao chamada ‘apelagdo ex officio” (ASSIS, 2008, p. 868). Importante
ressaltar que o duplo grau de jurisdicdo obrigatério acabou sendo incluido no texto do
CPC de 1973 a revelia de Buzaid, entdo Ministro da Justica e tido como ‘pai’ do Cddigo
(BUENO, 2008, p. 413). Em trecho do mesmo autor (BUENO, 2008, p. 312) nota-se
que as prerrogativas processuais (entre elas o reexame necessario), estdo sendo
utilizadas mais como “[...] subterfiigios para o ndo-acatamento de decisdes judiciais do
que necessidades inerentes, decorrentes, razodveis ou, quando menos, toleraveis a
atuacao da Administragdo Publica” (BUENO, 2008, p. 312)

Neste contexto, no presente topico buscar-se-a responder a seguinte pergunta: o
reexame necessario sobrevive aos critérios para afericdo da consecucéo do principio da
igualdade, como propugnados por Bandeira de Mello? Sobrevive & aplicacdo da regra
da proporcionalidade, como propugnada por Virgilio Afonso da Silva?

Bandeira de Mello (2010, p. 21-22) aponta que para uma existéncia legitima de
discriminagdo legal:

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto é, fundamento logico, para, a vista do traco desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou
fundamento racional abstratamente existente, é, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda
ou ndo harmonia com eles.

Para a verificacdo da legalidade/constitucionalidade do discrimen utilizado
pelo legislador é preciso que o critério consiga ultrapassar as etapas estabelecidas por
Celso Antonio Bandeira de Mello.
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Em relacdo ao reexame, verifica-se que a adogdo do critério de desigualdade
justifica-se, pela dtica do legislador, pela existéncia da supremacia do interesse publico
sobre o privado e pelo grande prejuizo compartilhado pela sociedade na ocorréncia de
uma derrota judicial do Poder Publico. Prosseguindo, existe uma clara fundamentacéo
I6gico-racional para a existéncia do reexame necessario. De outro lado, nota-se que, a
luz do sistema normativo-constitucional, o discrimen utilizado pelo legislador ndo se
justifica, a luz dos principios do acesso a justica e da razoavel duracdo do processo, uma
vez que O reexame necessario acaba por despromover mais a razoavel duracdo do
processo e 0 acesso a justica do que promover a supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Neste ponto, apenas para fechar o raciocinio, vale colacionar, in verbis, duas
das conclusbes de Bandeira de Mello (2010, p. 47-48) acerca de quando ocorreriam
ofensas ao principio constitucional da igualdade:

A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator de
discrimen adotado, que, entretanto, ndo guarda relagdo de pertinéncia l6gica
com a disparidade de regimes outorgados """, [...]

A norma supde relacdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.”™

Ou seja, 0 reexame necessario, analisado a luz da teoria de Bandeira de Mello,
mostra-se como instituto anacrénico e promotor de uma desigualdade ndo amparada
pelo Direito, motivo pelo qual deve ser visualizado como ilegal e inconstitucional.

Outro viés a ser utilizado na analise da legalidade/constitucionalidade do
reexame € uma apreciacdo da proporcionalidade do mesmo. Conforme trabalho de
Virgilio Afonso da Silva (2002) percebe-se que a proporcionalidade ndo é um principio,
e sim uma regra para aplicacdo dos principios.

A proporcionalidade (na forma como proposta por Robert Alexy e explicada
por Virgilio Afonso da Silva) surge vinculada a ideia de limitacdo do poder estatal. O
dever de adogdo da proporcionalidade estd intrinsecamente ligado a concepcdo de
moderacdo, prudéncia, equidade, vedacdo do excesso, dentre outras. Apesar da
proporcionalidade ndo estar expressamente prevista em nossa Constituicdo, a mesma
estd implicita e decorre do proprio Estado de Direito (BORELLI; BALEOTTI, 2011).

A proporcionalidade atua como uma regra de interpretacdo e aplicacdo do
direito, principalmente de interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais,
empregada especialmente nos casos em que um ato do poder publico estatal, destinado a
promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a
restri¢cdo de outro direito fundamental (SILVA, 2002).

A utilidade da regra da proporcionalidade esta em fazer com que nenhuma
restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais, desarrazoadas. E,
para usar uma expressdo consagrada, uma restricdo as restricbes. Para alcancar esse
objetivo, o0 ato estatal deve passar pelos exames da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés exames sdo, por isso, considerados
como sub-regras da regra da proporcionalidade (SILVA, 2002).

Para que seja adequado, o objetivo legitimo pretendido deve ser alcancado ou
pelo menos fomentado (SILVA, 2002). Ja o exame da necessidade passa pela analise da
possibilidade de realizacdo do objetivo perseguido com a mesma intensidade por meio
de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido. Ou seja, 0
exame da necessidade é um exame comparativo, ou seja, analisa-se a possibilidade de
outra medida ter o mesmo efeito da analisada (SILVA, 2002).



A proporcionalidade em sentido estrito é o terceiro exame dentro do principio
da proporcionalidade, que concerne em um sopesamento entre a intensidade da restrigéo
ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a adog&o da medida restritiva.

Gustavo Binembojm (2007) resume este diagnostico da seguinte maneira:

(1) compressdo do principio da isonomia, isto €, a discriminagdo criada em
desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cumprimento pelo Estado
dos fins que lhe foram cometidos pela Constituicdo ou pela lei [exame da
adequacao];

(I1) o grau ou medida da compressdo da isonomia, isto é, a extensdo da
discriminacéo criada em desfavor dos particulares deve observar o limite do
estritamente necessario e exigivel para viabilizar o cumprimento pelo Estado
dos fins que lhe foram cometidos pela Constituicdo ou pela lei [exame da
necessidade];

(1) por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto & isonomia deve ser
compensado pela importancia da utilidade gerada, numa anélise progndstica
de custos para os particulares e beneficios para a coletividade como um todo
[exame da proporcionalidade em sentido estrito].

No primeiro momento deve ser verificado se o0 reexame necessario fomenta ou
alcanca o objetivo pretendido. O objetivo do reexame é propiciar ao Estado,
automaticamente, um duplo grau de jurisdicdo obrigatorio, no que Sse mostra
perfeitamente adequado.

A segunda andlise (da necessidade) passa por uma analise comparativa, ou
seja, existiria outra medida apta a viabilizar o objetivo pretendido? Nesta senda, ao que
parece, 0 reexame mostra-se desnecessario. Uma imposicao legislativa de reexame pelo
segundo grau mostra-se indcua. Isso por diversos motivos. O prdprio Estado, por ato
administrativo (portaria, instrucdo normativa, ordem de servico), pode determinar a seus
procuradores o dever de recorrer em determinados casos, sob pena de falta
administrativa. Inclusive, a Lei 8.112/90, em seu artigo 117, XV ja dispGe que ao
servidor é proibido agir de forma desidiosa, infracdo esta passivel inclusive de demissdo
do servico publico (artigo 132, XIII do mesmo diploma). Neste sentido, muito mais
l6gico seria que o proprio ente politico regule as matérias as quais seus servidores
devem recorrer, ndo deixando a lei tal regulacdo. Além disso, a edi¢do dos atos
administrativos-normativos necessita de menores formalidades em relacdo a edicdo de
leis, razdo pela qual podem adaptar-se mais rapidamente as mudancas circunstanciais da
vida em sociedade

Outra saida também é a preconizada pelo Anteprojeto do Cddigo de Processo
Civil, em tramite no Congresso Nacional. Neste novel diploma legislativo a matéria foi
assim disciplinada:

Art. 478. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

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

Il — que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execucao de
divida ativa da Fazenda Publica.

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

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



§ 3° Também nédo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal, em
simula desse Tribunal ou de tribunal superior competente, bem como em
orientacdo adotada em recurso representativo da controvérsia ou incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

§ 4° Quando na sentenca ndo se houver fixado valor, o reexame necessério, se
for o caso, ocorrera na fase de liquidacéo.

Segundo o Anteprojeto, s6 haveria reexame necessario nas causas de valor
excedente a mil salarios minimos”, ideia interessante, visto que demonstra um ‘foco’
juridico nas grandes causas, nas causas que realmente deve haver um mais detido
exame, por parte tanto do Judiciario, como da Fazenda Publica, vez que podem acarretar
grandes danos ao Erario em caso de derrota judicial do Poder Publico.

Ademais disso, mesmo que O reexame necessario superasse 0 teste da
necessidade (e, como visto, ndo o superou), Willis Santiago Guerra Filho (2007, p. 227)
sustenta que o reexame necessario nao ultrapassaria do teste da proporcionalidade em
sentido estrito, como se denota do seguinte trecho:

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

Neste sentido, 0 reexame necessario acaba prolongando de maneira indevida a
lide, retirando da decisdo proferida pelo juiz de primeiro grau qualquer eficacia,
prejudicando sobremaneira a eficiéncia e efetividade dos processos civeis.

Perfilhando nesta trilha, percebe-se que o reexame necessario, da forma como
disposto atualmente, ndo supera o exame da proporcionalidade (na forma delimitada por
Afonso da Silva) e viola o principio da igualdade (na forma delimitada por Bandeira de
Mello), motivo pelo qual ndo deve permanecer vigente no ordenamento juridico patrio.

Algumas possibilidades de mitigacdo dos efeitos da retirada do reexame
necessario (da maneira como esté positivado atualmente) do ordenamento juridico sao a
regulacdo por meio de ato administrativo-normativo das hipoteses de obrigatoriedade
recursal pelos procuradores fazendarios, ou a mudanca do valor minimo para reexame
de 60 (sessenta) salarios minimos para 1.000 (mil), como previsto no Anteprojeto de
Caodigo de Processo Civil.

Ou seja, da maneira como atualmente regulamentado, 0 reexame necessario
mostra-se como negativo e inconstitucional, sendo a redacdo dada pelo Anteprojeto de
Caodigo de Processo Civil uma disposigdo legal melhor construida, coadunando com o
principio da igualdade e com a razoavel duragdo do processo.

De outro lado, havendo inércia do Legislativo em revogar as disposi¢des atuais
sobre 0 reexame necessario, e/ou aprovar o Anteprojeto, é possivel ao Judiciario tomar
uma postura mais firme, no sentido de declarar a inconstitucionalidade do artigo 475 do
Caodigo de Processo Civil, de acordo com a fundamentacéo estabelecida acima.

CONSIDERACOES FINAIS



Portanto, de todo o acima exposto, pdde-se denotar que a Fazenda Publica
detém alguns tratamentos diferenciados pela lei processual.

Verificou-se, outrossim, que 0 acesso a justica da forma como previsto em
nossa Constituicdo é uma norma juridica de natureza principioldgica, a qual impde ao
legislador e aos intérpretes do Direito que seja garantido aos cidaddos, da melhor
maneira fatica e juridica, acesso ao Poder Judiciario, seja pela reducdo de barreiras
econémico-financeiras, seja por uma ampliacdo democratica dos atores processuais.
Além disso, utilizando-se ainda do substrato alexyano, o direito fundamental a razoavel
duracdo do processo implica numa vedacao a edi¢do de qualquer lei ou ato normativo
que aumente irrazoavelmente a duracdo processual. Nao apenas isto, como a duragéo
razoavel do processo implica que nas relac@es juridica-processuais em que ndo haja
multiplicidade de autores e réus, com matérias puramente de direito, deverdo ser
solucionados mais rapidamente do que os que possuam multiplicidade de atores
processuais e questdes complexas.

Neste diapasdo, um dos institutos importantes para a Fazenda Publica é o
reexame necessario (remessa necessaria), a obrigatoriedade do duplo grau de jurisdigdo
em determinadas situacdes legais. Existem inimeras ressalvas a serem levantadas em
relacdo ao citado instituto, sendo que a melhor doutrina entende por acha-lo
absolutamente superado e anacrénico no atual ordenamento juridico, visto que aponta
demasiada desconfianca em relacdo ao Juiz de primeiro grau e entrega aos advogados
publicos a chance de mesmo sem efetivamente recorrerem, adiarem o trénsito em
julgado da decisdo, fazendo da litigancia contra o Estado um verdadeiro martirio.

Neste estudo verificou-se que, seguindo a teoria de Bandeira de Mello acerca
da introducdo de critérios legitimos de desigualdade pela lei, o reexame necessario, na
Otica do legislador, justificar-se-ia pela existéncia da supremacia do interesse publico
sobre o privado e pelo grande prejuizo compartilhado pela sociedade na ocorréncia de
uma derrota judicial do Poder Publico. Contudo, a luz dos principios constitucionais do
acesso a justica e da razoadvel duracao do processo, o discrimen utilizado pelo legislador
ndo se justifica ja que acaba por deixar mais lento o acesso a ordem juridica justa e
limita o0 acesso da parte a tutela do bem da vida pleiteado.

Na mesma linha, notou-se, utilizando-se da regra da proporcionalidade como
explicada por Virgilio Afonso da Silva, que o0 reexame necesséario ndo supera 0 exame
da segunda e terceira sub-regras da proporcionalidade (necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito).

O reexame ndo consegue superar a analise da necessidade porque existem
outras medidas que violam de maneira menos intensa direitos fundamentais e que
trazem o mesmo beneficio, a saber: o regramento contido no Anteprojeto de Codigo de
Processo Civil (aumento do limite monetario minimo para reexame de sessenta para mil
salarios minimos) ou a edi¢édo de atos normativos internos pela Fazenda Publica

Além disso, é forcoso reconhecer que o reexame também nédo supera a anélise
da proporcionalidade em sentido estrito, visto que traz um indiscriminado e irrazoavel
prosseguimento do processo (inclusive em detrimento do entendimento do procurador
fazendario), ndo havendo interesse publico no adiamento de uma decisdo com a qual o
proprio Estado concorde com a ‘vitoria’ do particular.

Ou seja, diante de toda a evolucdo constitucional e processual, pode-se dizer
gue o instituto do reexame necessario ja seguiu seu curso e o melhor entendimento €
que este devera ser retirado do ordenamento juridico brasileiro, ou declarado
inconstitucional pelos érgdos do Poder Judiciario.
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' Silva cunhou este termo justamente para criticar aqueles que realizavam uma ‘mistura’ de métodos de
interpretagdo divergentes, de autores diferentes e com pensamentos absolutamente antagénicos, como se
fossem compativeis e complementares. (SILVA, 2005, passim).

" Os outros trés seriam povo, territorio e soberania.

"' Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.
(grifo nosso)

"V Art. 150 - A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual
(grifo nosso).

v Art. 153 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 4° A lei ndo podera excluir da apreciacédo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual.(grifo nosso)

V' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV -a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito;

Y LXXVIII - atodos, no Ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Y Aqui nota-se que a concessdo do duplo grau obrigatério viola o principio da igualdade, visto que, regra
geral, o Estado acaba sendo tdo bem representado judicialmente (muitas vezes melhor representado)
quanto o particular, tendo em vista a existéncia de procuradores bem remunerados, divididos por
especialidade e geograficamente, como ja apontado no ensaio.

™ Nesta conclusdo verifica-se que, como ja demonstrado, a existéncia do reexame acaba criando mais
entraves a dois principios constitucionais (acesso a justica e razoavel duracdo do processo) do que
promovendo a igualdade substancial e a supremacia do interesse publico sobre o privado.
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