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RESUMO

Valendo-se dos conceitos da Ciéncia Econbmica, o Direito pode refinar a sua
percepcao do mundo no qual as regras processuais atuam, para longe dos conceitos
meramente formais repetidos ao longo da experiéncia juridica material e processual.
E a ciéncia econdmica a viabilizadora e capaz de dar o medir a eficiéncia da norma
juridica processual. Assim, avaliando os fendmenos juridicos e os casos em que foi
possivel catalogar os desfechos de milhares de processos, formatamos um
direcionamento eficiente para o trato do instituto processual remessa necessaria, e de
que forma pode compor a base para uma solugao eficiente no sistema juridico. Como
metafora, comparamos a baixa eficiéncia da remessa necessaria, enquanto
instrumento de revisdo obrigatéria que impede o prosseguimento das fases
subsequentes do processo judicial contra a Administragao Publica, ao escanteio ou
‘tiro esquinado’, definido como a oportunidade de reposi¢cao da bola em jogo, no
futebol, toda vez que ela sai de campo, pela linha de fundo, com toque de jogador da
equipe que sofria o ataque. O que tentaremos demonstrar no referido estudo é a baixa
eficiéncia da remessa necessaria, como forma de reversdo das decisdes
condenatdrias da Fazenda Publica.

ABSTRACT

Using the concepts of Economic Science, the Law can refine its perception of the world
in which the procedural rules operate, far from the merely formal concepts repeated
throughout the material and procedural legal experience. Economic science is the
enabler and capable of measuring the efficiency of the procedural legal norm. Thus,
evaluating the legal phenomena and the cases in which it was possible to catalog the
outcomes of thousands of cases, we formatted an efficient direction for dealing with
the necessary procedural remittance institute, and how it can compose the basis for
an efficient solution in the legal system. As a metaphor, we compared the low efficiency
of the necessary referral, as an instrument of mandatory review that prevents the
continuation of the subsequent phases of the judicial process against the Public
Administration, to the corner or 'corner kick', defined as the opportunity to replace the
ball in play, in football, every time she leaves the field, through the bottom line, with the
touch of a player of the team that suffered the attack. What we will try to demonstrate
in the referred study is the low efficiency of the necessary remittance, as a way of
reversing the condemnatory decisions of the Public Finance

Palavras-chave: Analise econdmica do direito; Remessa necessaria; Otimizacédo do
processo judicial, Cédigo de Processo Civil/2015.

Keywords: Economic analysis of the law; Shipment Required; Optimization of the
judicial process, Code of Civil Procedure/2015
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva expor que a postura do Judiciario na aplicagao de
determinados institutos, pode assumir, para muitos casos, atividade completamente
in6cua ou ineficiente. Em certa medida, o Judiciario ndo tem como apartar-se de regra
que o obriga a seguir determinada postura, todavia, em certos momentos a mengao
nos julgados a ‘inofensividade’ de certos institutos pode chamar a ateng&o para
determinado problema. Assim, para verificar a condicdo desse sistema, tomamos
emprestados alguns conceitos da ciéncia econdmica do direito com o objetivo de
apontar como o Judiciario poderia ser capaz de trabalhar com eficiéncia a luz dos
critérios daquela ciéncia. Trouxemos estudos que demonstram a aplicabilidade do
instituto da remessa necessaria e os casos em que o referido instituto realmente opera
com a finalidade que lhe foi pensada, para dentro desse enquadramento refletirmos
sobre a sua utilidade. Algumas pesquisas realizadas em Tribunais motivaram o
presente estudo, cujo objetivo € apontar a ineficiéncia pelo método adotado de

solugéo do erro' em determinados processos.

E caracteristica de uma sociedade complexa a existéncia de conflitos, e o
Estado € quem possibilita os instrumentos para reestabelecer a ordem. Todavia o
Estado conta com estrutura limitada para o seu atuar, e ao elaborar disposi¢des, no
nosso caso processual civil, sobre o tema remessa necessaria, um estudo da
universalizagao da aplicagédo da regra dentro da estrutura do Judiciario pode aclarar o
funcionamento desse instrumento, e entender se a resposta que o Estado quer é a
que vivenciamos, ou apenas esta saturando por ndo ver o sistema com o olhar

cientificamente mais aprofundado, e assim deixa de prestar resposta em tempo habil.

O tema deste estudo localiza-se na identificagdo de diversos processos
enviados a segunda instancia por meio da remessa necessaria, associada a Analise
Econbmica do Direito (AED) e da Analise Econdbmica do Processo (AEP),
verificaremos em que medida o instituto contribui para assegurar a protegcdo aos
cofres publicos ou contribui de forma diversa, a medida em que aumenta os gastos

com a proliferacdo de mais agdes, procedimentos, etapas, mais trabalho, impedindo

1 Erro nesse contexto € em relagdo a remessa ser também um mecanismo de evitar a perpetuacgdo de
um julgamento equivocado na primeira instancia, mais adiante verificamos que o custo em evitar o
erro € mais caro que o erro propriamente dito, podemos colocar - apontar a ineficiéncia do instituto —
e retirar a parte “pelo método.
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que o Estado preste com agilidade resposta as agbes pelos métodos que a pesquisa

pretende demonstrar.

Assim, buscamos nesse trabalho fundamentos para que componham o instituto
da remessa necessaria como uma possibilidade juridica viavel, no que diz respeito a
eficiéncia. Vamos aqui demonstrar o papel que esse instituto realiza e como isso
repercute no Judiciario e quanto ocupam o Judiciario financeiramente e que, para
reapreciar as demandas de oficio, ndo € novidade que, pela quantidade, engrossa a
fila dos processos, o que pode ser traduzido em deixar de prestar a contento resposta
ao jurisdicionado. Embora essa abordagem n&o carregue conteudo juridico, gasto

financeiro do Judiciario, é parte da motivagao que inspira o trabalho.

Pretende-se responder aos seguintes questionamentos: A remessa necessaria
é instrumento que contribui para o Estado? E a remessa necessaria instrumento de
corregao de erros do Judiciario? Quais os mecanismos juridicos disponiveis que
poderiam ser utilizados? Tais respostas serdo elaboradas com auxilio dos conceitos
e de ferramentas da AED e da AEP.
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CAPITULO 1 - REMESSA NECESSARIA A LUZ DA DOUTRINA

1.1 Origem da remessa necessaria

Inicialmente se fara uma breve descrigao historica da remessa necessaria, nao
necessariamente para se compreender a sua evolugao e o enquadramento do referido
instituto nos dias atuais no ordenamento processual civil. Na verdade, o instituto é
relativamente simples e sempre atuou ao longo da histéria como forma de protegao
de determinado bem. Em um primeiro momento o bem era a propria vida e hoje em
dia atua como protecao do Erario, e € aqui que sera concentrado o foco: como ele

exerce essa protecao, do Erario ou ndo exerce?

Apenas para a compreensao da sua importancia, mesmo que ainda remota e
historicamente falando, é conveniente destacar que a remessa necessaria teve sua
origem no direito romano e Ia, no direito romano, operou em dois momentos. Em um
primeiro momento para oportunizar um segundo julgamento, julgamento esse
composto pelo senado e pelo povo, e, em outro momento, para frear a competéncia
do julgador que, aquela altura, ja extrapolava os seus deveres, respectivamente Roma
Republica e Roma Império.2,Mais adiante, no direito medieval, para proteger os réus
condenados a pena de morte, e na revolugao francesa para garantir a manutengao da
democracia, podemos rastrea-lo na legislacdo criminal portuguesa até sua
incorporagao a legislagdo brasileira®. Como dito acima, € apenas uma breve nogéo

histérica para unicamente se atentar que, sobre o instituto emergem basicamente uma

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1998. p. 7.

3GUEDES, Jefferson Carus. Duplo grau ou duplo exame e a atenuacdo do reexame necessario nas
leis brasileiras. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos e outros meios de impugnag¢do as decisées judiciais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 313. “7.1 - Origens do reexame necessario e importancia politica diante
da expansao da advocacia publica - Esse instituto do reexame necessario tem origens nas leis criminais
de Portugal do século XIV, normas de inspiragdo inquisitorial que influenciaram as Ordenagdes
Manuelinas (em 1521) e depois as Ordenagdes Filipinas (em 1603). De instituto do direito processual
criminal portugués foi incorporado as leis brasileiras, com objetivo de defesa diante das ameacgas de
"descalabros contra o erario". Esse sentido protetivo dos bens publicos foi erigido sob a influéncia de
uma tibia atuagdo do Estado, ern sua defesa. Enquanto, o Estado fosse fragil na defesa de seu
patriménio e na defesa de seus interesses, deveria e deve ser mantido um sistema (auxiliar) que
contribuisse a preservagédo dés bens publicos. Por isso é que se justifica, ainda, a imprescritibilidade
de imoéveis publicos, por exemplo. Tal proposicdo vem declinando em importancia, perante,
principalmente, a efetiva atuagdo do Estado e a expansdo da advocacia publica, que permite o
acompanhamento dos feitos de interesse da Fazenda Publica em todas as suas esferas (municipal,
estadual e federal), por todos os meios administrativos e judiciais, era todas as instancias recursais.”
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finalidade, controle do erro. Hoje essa protegcao destina-se a resguardar os cofres
publicos. La no direito romano ou medieval a irreversibilidade de um erro em se julgar
alguém atribuia muita importancia ao instituto, hoje sem duvida a protegcéo aos cofres
publicos € algo que merega muita atengdo, sem duvida temos que a remessa
necessaria ao criar essa revisao de julgado evita, em tese, o erro, e em ultima analise

resguarda o Erario* em protegado da sociedade.

Assim é sabido que no passado a justificativa do instituto remessa necessaria
era o controle dos amplos poderes que tinha o magistrado quando da vigéncia do
processo penal inquisitério, aqui € o de amparar a Fazenda Nacional evitando

prejuizos decorrentes de erros no julgamento do processo.®

No Caodigo de Processo Civil de 1939 o referido dispositivo foi destinado para
verificar a sentenga quando o objeto se tratava de anulagdo de casamento e também
homologatdria de desquite, artigo 822, |, CPC 1939, veja que aqui, igualmente nas
edicbes anteriores a protecéo e a familia. Nesse codigo de processo civil contemplava
também as agbes julgadas procedentes contra a Unido, Estado e Municipio.
Posteriormente, a Lei 10.352/2001 excluiu o cabimento da remessa necessaria no
caso de nulidade de casamento e homologatéria de desquite, e para fazer incluir as
autarquias, fundacodes publicas e do Distrito Federal. Isso se deu com as leis n°s
9.469/97 e 10.352/2001, e, consequentemente, € a remessa necessaria, como €
conhecida hoje, atualizada pelo CPC 2015, que nos capitulos seguintes sera

analisada®.

Todavia, cabe ainda mencionar um julgado, também ja mais préximo da
atualidade, o julgado de embargos de divergéncia em Resp. N° 1.036.329 — SP revela
que era possivel “nova revisao”, de julgado em que a Fazenda fosse sucumbente. O
que se quer dizer é que, em caso de a Fazenda entender que se equivocara na
aceitagdo da sentenca e confirmagdo em segundo grau, poderia manejar outro

recurso, no caso Resp., frente ao acdérddao que confirmou a sentenca. Tal

“DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. ed. v.3, Salvador: Jus Podivm, 2016.

5 Embargos de Divergéncia em RESP N° 1.036.329 - SP
6Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm>.
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entendimento se alinha a sistematica de se buscar sempre a protecao do Erario’,
todavia, ao longo desse estudo, se tentara demonstrar em que medida essa protecgao,
se traduz em seguranga ao Erario. Veremos, nas tabelas abaixo, se os numeros que
se relacionam com o instituto remessa necessaria sustentam a manutengao desse
dispositivo, ou se a manutencao desse dispositivo se assenta no entendimento da
fragilidade processual como pensam alguns doutrinadores. Sobre esses e outros
pontos que serdo abordadas as questdes sobre o atuar da remessa necessaria no

procedimento civil.

Para finalizar e ainda dentro desse contexto histdrico, em que pese a sua
importancia ou ndo para o sistema processual civil, 0 STJ, aplicando analogicamente
o art. 19 da lei de acéo popular, que admite o reexame necessario, informa que tal
medida é cabivel: 1) nas agdes de improbidade e 2) cabiveis nas agdes civis publicas,
0 que demonstra a ampliagdo da sua aplicagcéo, ou seja, tudo leva a crer que a sua
ampliagdo, analogicamente falando, é expressao de sua eficiéncia. Por essa razéo,
nesse objeto de estudo, sera observado o resultado da sua aplicabilidade traduzia em

numeros.

Objetivamente falando, a remessa necessaria, que nao é recurso, € o envio da
sentenca proferida contra Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico, para o segundo grau, TJ’S ou
TRF’S, para que, apds esse envio, e certamente confirmada ou n&o a sentenga, ela,
sentenca, produza seus efeitos®. Paralelo a isso, ha, no instituto remessa necessaria,
a intencéo de evitar o erro no julgamento de primeiro grau, em prejuizo a Fazenda

Publica. Dessa sorte o instituto € um garantidor de que qualquer revés processual

7 GUEDES, Jefferson Carus. Duplo grau ou duplo exame e a atenuacdo do reexame necessario nas
leis brasileiras — In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos e outros meios de impugnag¢do as decisbes judiciais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p.300. “Contudo, sempre foi defendida a preservagdo do reexame
necessario sob o fundamento de que nas causas a ele sujeitas é preciso a sucessao de decisdes, pelo
perigo contido num soé julgamento, seja pelo resguardo do interesse publico ou pela protegao
diferenciada a outro interesse. Além da lei processual geral, o reexame necessario esta previsto em
diversas leis esparsas relacionadas a desapropriagado, ao mandado de seguranga, a agao civil publica,
a nacionalidade, ao poder econémico (agdo popular), a anulatéria de registros publicos, a tutela de
urgéncia.”

8 Revista do Tribunal Regional do Trabalho 3% Regido. Belo Horizonte, MG - Brasil Ano 1, n. 1,1965-
2002 - Apelagao ex officio, trata-se apenas de prerrogativa concedida ao ente publico (Unido, Estados
e Municipios, autarquias e fundagdes publicas), em ver a sentencga que Ihe foi desfavoravel submetida
ao exame do colegiado de segundo grau, visando apenas corrigir eventuais distorgdes e/ou ofensas a
ordem legal. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream>.
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daqueles entes acima citados, antes de fazer valer no mundo juridico, a sentenga
passara pelo crivo do Tribunal, porém, em que medida essa protecdo opera em favor
da Fazenda ou contribui apenas para o acumulo de processos em segundo grau? Ou
melhor, ainda que houvesse uma quantidade massiva de envio de processos a
segunda instancia, levada a reanalise por meio do referido instituto, quanto desses
processos tém revertido o seu conteudo decisorio? O que € essencial aqui é
enquadrar o dispositivo no foco de finalidade justificando a sua presenga no

ordenamento juridico.

Ao se focar a quantidade de processos enviados a segunda instancia e observar
as decisdes revertidas ou confirmadas, conforme veremos nas pesquisas abaixo,
pode-se fazer um diagndstico da necessidade ou n&o do instituto no CPC. Se ao
contrario, ou seja, se o diagndstico apontar para sua inutilidade ele atua justamente
de forma diversa para a qual foi criado, ou seja, a sua existéncia esta condicionada
apenas a enviar processo a segunda instdncia sem nenhum resultado pratico. Pode-
se concluir que o acumulo de processos em segunda instancia colabora para dilapidar
o Erario a medida que se ocupa uma parcela da maquina judiciaria para nao alterar

as decisdes dadas em primeiro grau.

No Cddigo de Processo Civil 2015 o dispositivo esta localizado no Titulo |,
Capitulo Xlll, da sentenga e da coisa julgada, secao lll, da remessa necessaria. O
artigo 496 do CPC, que trata dos processos envolvendo a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico,
esses entes, quando condenados, deveram ter seus processos remetido ao tribunal
antes que a sentenca possa surtir efeito. Além dessas especificacoes, esse dispositivo
traz alguns filtros para que o processo apenas seja enviado a segunda insténcia, via
remessa necessaria, obedecendo a determinados valores. Esses valores estao
relacionados com cada um dos entes acima citados, como por exemplo, no § 3° que

informa que:

Nao se aplica o disposto neste artigo quando a condenag&o ou o
proveito econémico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior
a 1.000 salarios minimos para a Unido e as respectivas autarquias e
fundacgdes de direito publico; 500 salarios minimos para os Estados, o
Distrito Federal, as respectivas autarquias e fundagdes de
direito publico, e os Municipios que constituam capitais dos Estados;
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100 salarios minimos para todos os demais municipios e respectivas
autarquias e fundagoes de direito publico®.

Assim, por esse critério, os demais casos que nao se alinhem a ele, ndo estariam
sujeitos ao reexame necessario. Para comparar, abaixo segue o instituto no antigo
Cddigo de Processo Civil. Percebam que a alteragao dos valores referentes ao piso
trata de quantias superiores aos valores que se encontravam no entdo vigente
art. 475 do CPC/73. Podemos comparar faciimente em relacdo aos critérios acima,
ou seja, aumentou-se 0 obstaculo para a remessa necessaria levar processo ao
segundo grau. O CPC, Lei n°® 5.869 de 11 de Janeiro de 1973, informava, no seu artigo
475 que estava sujeito ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sen&o depois
de confirmada pelo Tribunal. (Redacédo dada pela Lei n°® 10.352, de 26.12.2001), no
seu paragrafo 2°, informava que néo se aplicava o disposto naquele artigo sempre
que a condenacao, ou o direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60
(sessenta) salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execucgao de divida ativa do mesmo valor. (Incluido pela Lei n® 10.352, de
26.12.2001)10

No dispositivo do CPC 2015 percebe-se que o legislador escalona os valores,
certamente preocupado com a capacidade de pagamento de cada ente federativo, e
isso parece ser adequado. Mas junto a isso € importante considerar que quis se
instituir uma espécie de barreira para os processos, 0 que parece também correto
intuir, € que talvez o objetivo seja mais filtrar a quantidade de processos em reexame
do que a capacidade de pagamento dos entes federativos. Se se pensar por esse
critério, capacidade de pagamento de cada ente federativo, o direcionamento talvez
tivesse que ser outro, pois muitas cidades do estado de Sao Paulo poderiam superar
a renda de capitais do norte do pais, ai ter-se-ia mais uma analise para ser feita em
relacdo ao dispositivo de remessa necessaria, todavia ndo € este o objeto. De todo
modo, 0 que interessa € se o filtro criado esta sendo capaz de dar mais utilidade a

remessa necessaria ou mais trabalho ao Judiciario.

Contudo, parece correto afirmar que o critério no CPC 2015 foi ampliado para

que o instituto levasse ao segundo grau processos em que o valor, objeto da

9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
10 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>.
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demanda, seja consideravelmente alto, o que em um primeiro olhar parece querer
traduzir que o Judiciario se dedicaria a revisar, em segunda instancia, processos que,
pelo seu valor, tenham mais relevancia. Esse argumento sera mais bem visualizado
quando colocado em oposi¢gao 0s numeros que se relacionam com essa realidade,
que tera lugar no capitulo 4, com o fim de se estabelecer o que pretende a referida

regra processual e o que ocorre de fato nos Tribunais.

Ha um segundo filtro que esta relacionado em raz&o da matéria do processo,
artigo 496, §4°, e, se o objeto tratado no processo ja tem entendimento firmado em
instancias superiores, para tanto ndo sera enviado em remessa necessaria 0s

processos em que estiverem fundados em:

1) Sumula de Tribunal Superior; 2) Acordao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos; 3) Entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia;
ou 4) Entendimento coincidente com orientagao vinculante firmada no
ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em

manifestacio, parecer ou simula administrativa."

Esses sdo os critérios, objetivamente falando, que estabelecem a possibilidade
do envio ou ndo de processo para 0 reexame necessario, e pode-se perceber que
com essas barreiras criadas para os processos, a reanalise em segunda instancia
tende a diminuir. Isso nao significa dizer que as reversdes de sentengas tendam a
aumentar, ainda que tenha se estreitado o caminho de acesso ao segundo grau. Outro
ponto que é importante observar é o que debatem os doutrinadores sobre o tema em

relacdo a importancia do instituto remessa necessaria no ordenamento juridico.

Para além da seguranga ou prevengao de erro que o instituto quer revelar no
ordenamento processual € importante salientar que nesse ultimo filtro pode-se
entender a preocupacao de fortalecer o sistema de precedentes no processo civil
brasileiro e, assim, teriamos um sistema de precedentes fortalecido, quanto na adogao
de obstaculos processuais e o comprometimento com a celeridade, que € medida de

grande importancia no sistema processual atual.

1 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>.
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Deve-se destacar que os valores estabelecidos pelo artigo, remessa necessaria,
estdo atrelados a sua liquidez, ou seja, a liquidez € nada mais do que o valor que se

pode, desde ja, considerar, no processo, sem a necessidade de outra prova'2.

Nao tendo duvida que os valores estdo em acordo a norma processual, sendo

vencida a Fazenda, remetem-se os autos a instancia superior.

1.2 Justificativas sobre a sobrevivéncia do instituto

No item 1.1 se fez um apanhado histérico a respeito da remessa necessaria, sua
origem e os elementos que a fizeram surgir no cenario juridico. Assim, e ja consolidado
esse instituto, passar-se-a a analisar nesse e nos proximos capitulos os argumentos
que dao ou nao sustentacdo a esse instituto. Nao € nenhuma novidade informar a
divisao doutrinaria sobre o tema, ela se divide, logicamente, em relacédo a manutengéo
do instituto ou ndo no bojo do CPC. Uns defendem que sua eficiéncia na prote¢do dos
cofres publicos € motivo para sua manutencao, ou que a retirada desse dispositivo da
legislagao processual civil pode, em ultima analise, prejudicar os municipios, que &
quem mais sofreriam com eventuais erros do Judiciario, e também considerando que
muitos dos municipios ndo contam com o aparelhamento moderno para auxiliar na
realizacdo do trabalho diario. Ha, ainda, os que defendem a manutencao do
dispositivo remessa necessaria em razao da desconfianca no sistema processual

brasileiro.

Ja os que argumentam pela sua inutilidade, invocam o privilégio dos entes
publicos no processo, confrontando isonomia processual entre as partes, Fazenda
Publica e cidaddo. No processo, a parte, no caso o cidaddao, argumentam os
defensores da referida tese, ndo contam com os mesmos recursos da Fazenda e
mesmo assim, para ficar s6 em uma questao, o cidadéo teria o exercicio do seu direito
retardado, por vezes injustificadamente, por ndo poder dar inicio ao cumprimento de
sentenga em um processo que tenha saido vencedor, face ao duplo grau de jurisdigéo

obrigatério.

Assim divergem as opinides também ao argumento, de que, o Estado brasileiro

se assenta nos pilares da isonomia e as leis editadas ndo podem confrontar a ordem

2 DONIZETTI. Elpidio. Curso Didético de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 11.
ed. 2009. p. 611.
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juridica, tdo pouco confrontar as normas fundamentais. Dessa forma, alguns
doutrinadores estabelecem que a norma processual, oriunda desse mecanismo
isonémico, subordinado a Constituicdo Federal, ndo poderia fazer com que partes na
relagcdo processual, tenham tratamento desigual. Por essa raz&o, o instituto da
remessa necessaria, ao privilegiar a Fazenda Publica, fere o Principio Constitucional
da Isonomia e, por tal motivo ndo deveria existir no ordenamento processual brasileiro

pela iniquidade da norma editada.’

E perceptivel que, seja a favor ou contra a manutencdo da remessa necessaria,
em cada um dos posicionamentos externados o encadeamento das ideias atreladas
aos dispositivos constitucionais, guardam muita pertinéncia, sdo bem fundamentados.
Todavia, a sua sustentacao carece de qualquer elemento empirico de funcionalidade

do instituto remessa necessaria, em outras palavras, o que ele realiza no mundo real?

Quando nao, a discussao concentra-se em determinar a natureza do instituto, a
fim de verificar se tal instituto é realmente um recurso ou ndo, e se tem natureza de

recurso passa a listar suas caracteristicas para dar ou nao validagao a referida norma.

O que se tem de certo € que, majoritariamente, o entendimento é pela excluséo
do instituto remessa necessaria do CPC. Inclusive, decisdes do STJ mencionam a
inutilidade do instituto, claro, sem também apontar elementos empiricos para dar
suporte a decisdo. De toda forma as decisdes de algumas procuradorias e tribunais ja

apontaram nesse sentido.

Todavia, ha um debate sobre a sua natureza constitucional na defesa do
interesse publico, o que significa dizer que os defensores pleiteiam a manutengao do
instituto remessa necessaria pela protecao que da aos cofres publicos, sendo esse o
grande trunfo do instituto existir no mundo juridico. Contudo, sem os doutrinaroes
revelar em que medida essa protecao ocorre. Ha que se verificar se o instituto n&o
esta operando em desfavor ao Erario, e, de outro lado, se sua exclusao se dara pela

falta de isonomia constitucional e aos privilégios da Fazenda como fundamento.

BGOMES, Magno Federici; MARTINS, Marcia Azevedo. A Inconstitucionalidade do Artigo 475 do
Cdédigo de Processo Civil: violagdo aos principios da isonomia, proporcionalidade e efetividade do
procedimento Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. VI, ano 4, p. 428-474, jul./dez.
2010.

“Em verdade, o instituto traduz uma deformagédo cultural, herdada de nossas origens: a falta de
confianga do Estado em seus agentes e a leniéncia em sancionar quem pratica atos ilicitos em
detrimento do interesse publico. Se o Juiz ou Advogado do Estado é desidioso ou prevaricador, outros
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Outro argumento que se pode destacar é o de que a Fazenda tem isencgao de
custas e dispde de grande quantidade de funcionarios. Sao elementos para justificar
a ineficiéncia do instituto, uma vez que a Fazenda com a aparelhagem moderna que
hoje dispde pode facilmente administrar os seus processos, assim nao seria
necessario o envio do processo para revisdo. Ha quem apoie a extincdo do instituto
em razao da burocracia para que o cidadao, que venceu a acao, possa receber o valor
que a principio tem direito. Defende se até que pelo vulto do seu orgamento a Fazenda
nao necessitasse de tal beneficio. Mas parece que é certo o desconhecimento do que
o instituto realiza no mundo real, nada que se aprofunde em relagao ao resultado do
instituto em numeros. A doutrina se posiciona de forma muito distante da finalidade
da remessa necessaria, como se o visse do alto. E necessario aprofundar no seu
resultado no mundo real, o que o instituto remessa necessaria causa ao processo e

ao Judiciario.

Aqueles que se posicionam a favor ha uma justificativa quanto ao falho
aparelhamento do Estado. O argumento € simples, o Estado ndo comporta condigéo
de contar com um bom aparelho judicial e o instituto serve como seguranga aos cofres

publicos.

Como se pode perceber de maneira mais elaborada, ou ndo ha um
posicionamento, e que no fundo faz do instituto da remessa necessaria uma injustica
processual, ou uma garantia do bem publico, assim tem-se que, nesse sentindo de
bem publico, analisar o que representaria a exclusao da referida medida e o impacto
nos municipios segundo entendimento doutrinario. O entendimento é basicamente o
seguinte: os municipios sdo a base da piramide do estado e que ai se realiza a
convivéncia obrigatoria dos individuos, e ali € que se dao as relagdes entre os sujeitos
pertencentes ao Estado. E o nucleo menor da formacdo do pais, é nele que as
pessoas vao ao trabalho que se implementam as politicas de meio ambiente e é nele
que os servicos publicos sao prestados diretamente ao cidadado, € onde nascem e

morrem?°.

povos o afastariam da magistratura. N6s, ndo: criamos uma compilagdo processual, pela qual,
violentando-se o principio do dispositivo, obriga-se o juiz a recorrer. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n° 29.800-7/MG da 12 Turma. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros,
16 de dezembro de 1992.)

15 Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-reexame-necessario-como-condicao-
de-eficacia-das-sentencas-proferidas-contra-a-fazenda-publica,33272.html>.
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Parte do entendimento doutrinario sobre a remessa necessaria, para aqueles
que defendem a sua manutencdo no sistema processual civil, € em razao de o erro
judicial ter o potencial de causar danos ao Erario. E quando isso ocorresse no
municipio, o cidadao sentiria de imediato, pois, por estarem tao préximos na relacéo
Estado e administrado, a retirada do instituto da remessa necessaria do ordenamento
juridico retiraria a protegao que o instituto confere ao Estado, ou seja, poderia levar o
municipio a experimentar um eventual prejuizo de uma condenagédo judicial
equivocada que, em ultima analise, seria o cidad&do propriamente dito a amargar,
sofrer as consequéncias da medida, por exemplo, o municipio ndo poderia
implementar as suas politicas. Dessa forma, garantindo essa seguranga por meio do
instituto, o municipio estaria protegido de eventuais prejuizos por atuagdes judiciais
desastrosas e isso se traduziria em seguranga e estabilidade de uma forma direta ao

cidadao.

O que esta em jogo nesse debate é a importancia de se ter resguardado, por
meio da legislagao, algo que é fundamental para o implemento de todas as politicas
pensadas pelo Estado. O desfalque ao Erario prejudicaria a boa administracdo ao
cidadao, ou seja, ha o entendimento de que a Fazenda Publica cabe a administragao
da coisa publica. Nao é apenas um érgao, um mero aglomerado de pessoas, € pela
dificil missdo de administrar a coisa publica é certo que a ela sejam dadas certas
regalias processuais, o que justificaria a manutengdo do instituto de remessa

necessaria.

Aqui ja se percebe, por tudo que foi dito acima, que o Estado, ou mais
precisamente o municipio, ndo pode falhar no trato com os seus administrados, pois
estdo de maos dadas nessa parcela da divisdo de competéncia, sendo peca
importante no funcionamento da politica administrativa do Estado. Assim se tem a
preservacao do Erario como medida de boa administragdo e, como ja dito, passa
pela barreira do instituto da remessa necessaria, para que o0 municipio, nao sofra um
reves que o prejudique financeiramente, tem que existir o instituto para que se possa

garantir de forma estavel os direitos sociais fundamentais.

Todavia, essa garantia de direitos fundamentais é levada a cabo na
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, e aqui destaca-se a seguinte

situacdo; ha quem afirme que a manutengao do instituto remessa necessaria fere a
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paridade, a igualdade processual e os direitos consagrados na constituicado conforme
acentuamos acima. Ha os que defendem que o instituto remessa necessaria deve
permanecer no ordenamento juridico. Afirmam que a Fazenda, ao atuar, faz jus a
prerrogativa frente ao particular, sem com isso ferir a igualdade entre as partes. A
justificativa € que a Fazenda nao estaria atuando em busca do seu proprio interesse,

e sim ao interesse publico.

Os artigos cientificos que tratam do tema, de uma maneira geral, seguem a
linha dos doutrinadores citados, como por exemplo, o artigo publicado por Vinicio Silva
Lemos, em dezembro de 2018, disponivel no researchgate.net'®, trata da remessa
necessaria no CPC 2015 e seus aspectos sobre a natureza juridica, cabimento, a
relagdo com o recurso de apelacédo, sem contudo verificar empiricamente o instituto.
No mesmo sentido, o artigo publicado por Morvan Meirelles'” em janeiro de 2019,
disponivel no mesmo portal, trata da remessa no processo tributario se valendo da
mesma fundamentacio. Essa e outras buscas foram necessarias para posicionar o

tema em um lugar que ainda néo foi explorado.

Algo interessante e na linha do objeto desse estudo é a defesa da otimizagao
da remessa necessaria constante do artigo publicado por Caio Gama Mascarenhas'®,
que visa otimizar o referido instituto como, por exemplo, com extensao das dispensas
do §4° do art. 496 Cddigo de Processo Civil a remessa necessaria prevista no §1° do
art. 14 da Lei de Mandado de Segurancga, Lei n° 12.016/2009, e com a adigdo com

fundamento jurisprudencial e de orientagdo administrativa. Entende ser medida que

LEMOS, Vinicius Silva. A remessa de oficio e o novo CPC. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/search>.

"MEIRELES, Morvan. A remessa de oficio no direito tributario. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/search>.

BMASCARENHAS, Caio Gama. A constitucionalidade da dispensa econémica de remessa necessaria
do CPC 2015. A substancia do artigo é tratar sobre a ingeréncia de normas nos estados, DF e
municipios destacando que: “...0 Supremo Tribunal Federal j& teve oportunidades de julgar
determinados atos normativos editados pela Unido como inconstitucionais. Em tais oportunidades,
julgaram-se inconstitucionais atos normativos da Unido que, a pretexto de editarem normas gerais,
configurem verdadeira ingeréncia na autonomia financeira dos entes federativos. Defende-se, neste
trabalho, que a norma processual que alterou os limites de remessa necessaria extrapolou os limites
da norma processual, acarretando uma possibilidade real de gradagao das dividas de precatérios dos
Estados, DF e Municipios "Quanto a eficiéncia”...defende-se a extensao das dispensas do § 4° do art.
496 Codigo de Processo Civil a remessa necessaria prevista no §1° do art. 14 da Lei de Mandado de
Seguranga (Lei n° 12.016/2009). O rito especial do mandado de seguranga estabelece que havera a
remessa necessaria nos casos de concessao de segurancga. A adigdo das dispensas com fundamento
jurisprudencial e de orientagcdo administrativa seria uma medida que atenderia aos principios da
celeridade e eficiéncia na prestagao jurisdicional. Disponivel em: <https://www.researchgate.net>.
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atenderia aos principios da celeridade e eficiéncia na prestacgéao jurisdicional, no que
toca o filtro do § 3° do artigo 496 do Cddigo de Processo Civil em uma situagdo em
que cada ente poderia legislar sobre os seus limites. Poderia ser uma situagao de
otimizagdo, todavia, a discussdo do referido artigo assenta-se sobre a
constitucionalidade ou ndo do instituto remessa necessaria por ingeréncia da
legislagdo da Unido, de toda sorte, o que nos toca € a percepgao da ineficiéncia do

instituto remessa necessaria e o requerimento por mais eficiéncia.

Desse modo, os pesquisadores e doutrinadores que se filiam a favor do
dispositivo remessa necessaria estabelecem diferenga entre prerrogativas e
privilégio, assentando essa diferenga na vantagem justificada ou n&o na relagao
processual. Assim, a Fazenda faz jus as vantagens e os defensores dessas
vantagens afirmam que assim deve ser, pois essa igualdade, entre as partes no
processo, deve observar o sentido aristotélico de tratar os iguais de forma igual e os
desiguais de maneira desigual, e finalizam informando que dentre as prerrogativas

processuais conferidas a Fazenda Publica, encontra-se a remessa necessaria'®.

Como se nao bastasse a tese da manutenc¢ao do instituto remessa necessaria
sob o argumento da fragilidade do sistema processual, conforme mencionado acima,
ha quem entenda que a sua manutencao é necessaria por existir nos bastidores do
Judiciario uma realidade diversa da boa pratica no trato com a administracio publica.
No caso especifico, uma sentenga exarada em prejuizo da Administragdo ou que
ainda ante aos incontaveis numeros de processos e sentencas produzidas por
atacado, sem a prudente revisao e analise, muitas vezes elaboradas por estagiarios,

o instituto merega lugar no ordenamento processual civil para evitar o erro.

Firme na ideia de que a legislagao civil pura e simplesmente serve para todo
mal, ha quem reforce a manutengao do instituto baseado nas influéncias por grupos
de interesses cuja pressao para que determinado caso tenha o desfecho pretendido
pelo opressor careca de revisdo por meio da remessa necessaria para, ao fim a

decisdo, atender aos interesses sociais e nao a interesse particular.

LUCK, Alan Saldanha. As Prerrogativas da Fazenda Publica em Face do Principio da Isonomia
Processual. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Goias, v.25. 2010. Acesso em:
10 abr. 2019.
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As discussodes, sejam contra ou a favor da manutengéao do instituto, tomam um
viés doutrinario e pouco pragmatico, ndo que a discussao doutrinaria seja inécua, é
que sdo conceitos que ndo revelam a real importancia do instituto da remessa
necessaria ou revele a sua completa inutilidade. Essa analise sera confrontada a partir
de pesquisa empirica realizada em tribunais para se ter uma dimensao do que faz o
instituto da remessa necessaria nos Tribunais para, a partir dai, conseguir dar um
passo em direcdo a eficiéncia da norma dentro do ordenamento juridico, ainda que se
estabeleca que a segurancga financeira do municipio se dé por meio do instituto de
remessa necessaria e que possibilita que sejam levados a cabo todos os programas

sociais e ambientais daquele municipio como medida de garantia social.

O argumento por si s6 ndo se sustenta, pois, se olharmos para o tribunal e
verificarmos que todas as sentengas contra aquele municipio foram confirmadas pela
segunda instancia, ou seja, o instituto ndo estd evitando nenhum erro senéo
acumulando processos, por essa razao importante verificar os nUmeros que veremos
no capitulo 4. Da mesma forma o argumento que o dispositivo remessa necessaria
na verdade a materializagao do desequilibrio processual entre as partes, ferindo assim
a norma constitucional, e por essa razao deve ser excluido do sistema processual civil,

também nao guarda fundamentagao empirica.

Se fizermos uma analise empirica e perceber que um alto grau de sentengas
tém sido revertidas, estariamos em um cenario em que o instituto remessa necessaria
estaria evitando a concretizac&o do erro na decisao de primeira instancia, entdo pouco
vai importar o argumento do equilibrio entre as partes se a realidade atua em favor do

Erario e do administrado no final das contas.

A medida que se aproxima de conceitos tdo amplos, a analise do instituto se
aparta da realidade?. E inegavel que a fungdo do municipio frente aos seus
administrados € a de promover seu bem-estar, isso faz parte da realidade de qualquer
administracdo. O menor nucleo que realmente estabelece contato com o cidadao

levando a cabo toda a ideologia pensada pelo governo que o administra e esse

20 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Direito e economia no Brasil. 3. ed. Coordenador Luciano Benetti Timm.
Séo Paulo: Atlas, 2019. O abandono da ideia de ciéncia juridica, emprestando conceitos da filosofia em
detrimento de outras formas de conhecimento humano, retirou dos juristas o instrumental analitico mais
robusto para descrever a realidade.
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governo também é o responsavel por pensar normas que cuja implementagao vai de

encontro a um melhor servigo prestado pelo Estado.

1.3 Justificativas sobre a extingao do instituto

No item anterior, foi apresentada a fundamentagao dos defensores do instituto
em analise no presente estudo, remessa necessaria, e, € claro que serao
apresentadas as divergéncias sobre a eficiéncia do referido artigo fazendo um
contraponto. O argumento que sustenta a inviabilidade do instituto fundamenta-se no
fato de que o instituto ndo observa a paridade processual entre as partes.

Todavia, ndao ha uma discussdo mais aprofundada sobre a efetividade do
Instituto propriamente dito e sobre o seu reflexo no mundo juridico. Se o instituto se
presta a proteger o Erario. Interessante seria verificar a ocorréncia desse fenbmeno
ao longo da existéncia do instituto, e se ele efetivamente resguardou e vem
resguardando os cofres do Estado de uma perda financeira ou, de outra banda, se o
instituto da remessa necessaria pouco foi capaz de fazer para reverter as sentencas
de primeiro grau. A sua auséncia no ordenamento processual civil pouco alteraria a
relacdo que poderia haver de prejuizo ao municipio? E em ultima analise em relagao

ao cidadao?

A doutrina mais tradicional, autores como, Marinoni e Humberto Teodoro Jr., em
regra, tratam apenas de classificar o instituto remessa necessaria descrevendo a sua
funcionalidade no ordenamento processual civil. Por muito apontam a diferenca do
instituto de remessa necessaria ao do Codigo de Processo Civil anterior, sem,
contudo, destacar o seu impacto no ordenamento juridico brasileiro. Os
posicionamentos acima citados, ainda que no plano das ideias, trazem elementos
mais contundentes para a permanéncia ou n&o no instituto da remessa necessaria no

Caddigo de Processo Civil. Veja-se, a seguir, os posicionamentos.

Marinoni se posiciona, em um contexto geral, descrevendo onde tem lugar a
remessa necessaria e constitui condi¢ao inarredavel, diz o autor, para que se dé o
transito em julgado, assim nao transita em julgado sentenca por haver omitido o

recurso ex officio, que se considera interposto ex lege?'. Informa, ainda, que a

2IMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
Anotado. Revista dos Tribunais, 2016. p. 102.
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remessa necessaria nao tem natureza recursal, pois, segundo o autor, lhe falta a
voluntariedade, que é requisito inerente ao recurso e que o instituto da remessa
necessaria se trata de condigao para a eficacia da sentenca e para a formagao da

coisa julgada.

Segue ainda, o referido autor, informando que o reexame necessario também
comporta a parcela de honorario quando por 6bvio a condenacdo tiver que ser
suportada pela Fazenda Publica, destacando a Sumula 325, STJ. E aqui a exemplo
do que defendem alguns doutrinadores acima citados, de maneira simples, ele confere
ao instituto a defesa dos interesses da Fazenda Publica em juizo, talvez tenha aqui

um resquicio na opg¢ao pela manutencao do instituto da remessa necessaria.

Marinoni, no seu cdédigo de processo civil comentado, descreve quem esta
sujeito a remessa necessaria e, como ja visto acima, sdo as sentengas proferidas
contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio e as respectivas autarquias
e fundacdes de direito publico, fazendo as excec¢des as sentencgas proferidas contra
as empresas publicas e contra as sociedades de economia mista e as sentencgas de
mérito que apenas homologatdria, por exemplo, reconhecimento juridico de pedido
procedido pela Fazenda Publica (art. 487, lll, a, CPC) ou transagéo entre as partes
(art. 487, Ill, b, CPC), destacando que assim o sao por ndo se caracterizarem como

sentencas proferidas contra a Fazenda Publica.

O Autor menciona os embargos a execuc¢ao fiscal movidos para satisfacéo de
crédito da Fazenda Publica (Lei 6.830/1980), e o acolhimento, total ou parcial, do

pedido do embargante da lugar a remessa necessaria (art. 487, 1l, CPC).

Ressalta ainda o Autor o procedimento no qual o juiz ordenara a remessa dos
autos ao tribunal, haja ou ndo apelagdo. Ndo o fazendo, devera o presidente do
tribunal avoca-los (art. 496, § 1.°, CPC). A circunstancia de ter o juiz se omitido na
remessa oficial ndo gera preclusdo. Enquanto ndo avocados os autos pelo presidente

do tribunal, é cabivel a remessa necessaria pelo 6rgao jurisdicional de primeiro grau.

Fala o Autor da dispensa a luz de entendimento ja firmado, conforme acima
tratado, fala sobre o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 496, CPC, em que preveem
hipéteses em que ha dispensa de remessa necessaria e sobre o art. 496, §3° do
CPC,que, excepciona a necessidade de remessa necessaria em fungao do valor da

condenagéao ou do proveito econémico envolvido no litigio.
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Na sequéncia, aborda o art. 496, § 4°, que excepciona a necessidade de
remessa necessaria em fungao da existéncia de precedentes judiciais (incisos | e Il),
de jurisprudéncia vinculante (inciso Ill) ou de orientacdo administrativa (inciso V).
Nesse passo, informa que objetiva o legislador compatibilizar verticalmente as
decisdes judiciais, velando pela unidade retrospectiva do direito brasileiro, além de

racionalizar a prépria atividade de defesa da Fazenda Publica em juizo.

Por fim, fala Marinoni sobre o julgamento. Que segue as mesmas regras que
disciplinam o julgamento da apelagdo. Podendo o relator, por exemplo, julgar
monocraticamente a remessa oficial (art. 932, CPC, Sumula 253, STJ: “o art. 557 do
CPC, que autoriza o relator a decidir o recurso, alcanga o reexame necessario” — a
alusdo ao art. 557, Cddigo anterior, deve ser lida como alusédo ao art. 932, do novo
Cadigo) 2.

Elpidio Donizetti,?® por sua vez, descreve o instituto a partir do duplo grau de
jurisdi¢cao informa que o instituto remessa necessaria assegura as partes a submissao
da matéria ja apreciada e decidida pelo juizo originario a novo julgamento por 6rgéo
hierarquicamente superior. Ressalta que essas possibilidades se aplicam quando a
Fazenda se torna sucumbente a decisdo para ter efeito precisa percorrer,
necessariamente, esse caminho, ainda que nao haja recurso por parte do ente

publico.

Segue, ainda, o autor, informando que o instituto da remessa necessaria nao é
considerado um recurso por nao deter diversos requisitos basicos inerentes ao
recurso e passa a descrever que a remessa necessaria carece de necessidade de
fundamentacao, interesse de recorrer, preparo, tempestividade, e por assim ser a
remessa necessaria tem condicdo de dar eficacia a sentenga, ndo se relacionando
com o0s recursos previstos na legislacdo processual. Ainda sobre o instituto
processual, segue o autor descrevendo os valores para cada ente envolvido em que
sera obrigatéria a remessa dos autos as instancias superiores e aponta que esse
escalonamento de valores se deve ao fato do aparelhamento de cada ente, ou seja,
quem estiver melhor aparelhado ndo precisa desse privilégio.

22MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
Anotado. Revista dos Tribunais, 2016.

23DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 2.ed. atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. p .402.
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Interessante notar a colocagédo da palavra privilégio, por que, de certa forma,
para os que defendem a extingao do instituto remessa necessaria, um dos pontos do
argumento que o instituto € um privilegio da Fazenda, portanto revelar-se-ia em
desigualdade processual entre as partes no processo, cidadao e Fazenda Publica, de

toda sorte aqui a colocagao da expressao privilégio parece ser aleatodria.

Por fim, o autor discorre sobre a forma em que esses valores serdo apurados em
cada um dos processos, ou seja, aqueles que ndo dependem de outras provas para
saber a certeza desse valor e os processos que dependerem de liquidacdo de
sentenga continua sendo obrigatéria a remessa e ressalta o autor que ja era esse o

entendimento do STJ.

Por seu turno, Nelson Nery Junior?, inicia a sua abordagem sobre o instituto
remessa necessaria chamando a atengao para a natureza juridica informando que se
trata de condigcao de eficacia de sentenca e que esta sentenca so6 tera validade apés
sua confirmacgao pelo tribunal. Trata também de apontar que tal instituto ndo é recurso
faltando as caracteristicas peculiares como, tipicidade, voluntariedade,
tempestividade, dialeticidade, legitimidade, interesse de recorrer e preparo,
acentuando serem essas as caracteristicas essenciais do recurso. Pontua que,
enquanto a sentenga nao for avaliada pelo tribunal, ndo havera transito em julgado.
Pede-se licenga para, nesse ponto, fazer uma pequena intervencéo, pois é importante
para o objeto do presente estudo, que seria em que medida essa avaliagao feita pelo

Tribunal é necessaria.

Segue o autor, e aqui parece que nao apenas descreve o instituto, mas tece
criticas a sua utilizagcédo, e é quando argumenta que o dispositivo foi muito criticado
ainda na vigéncia do antigo CPC anterior, em razdo da aplicagdo que |Ihe é dada,
fazendo referéncia ao instituto e sua inconstitucionalidade e pela mitigagao

legislativa?® que o instituto deixou de ser aplicado em inimeros casos e conclui que o

24 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. Nelson Nery Junior, Rosa Maria de
Andrade Nery. -16. ed. revisada, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, p. 1269 a
1278.

25NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery.16. ed. revisada, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, p. 1269 a
1278. “o controvertido instituto, ndo poucas vezes,(e ndo sem razdo, pela aplicacdo que se lhe tem
dado), acominado de inconstitucionalidade, sofreu na vigéncia do CPC 1973, mitigacéo legislativa,
(v.g.L1052/01,LJEFed.13) deixando de incidir em numerosos casos, razao bastante para orientar o
interprete a restringir sua aplicagdo quando isso lhe mostrar favoravel.”
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intérprete deve restringir sua aplicagdo quando isso lhe mostrar razoavel?®. Aqui o
autor realmente analisa a real aplicacdo do dispositivo remessa necessaria e seus
efeitos praticos, ainda que de uma forma n&o tdo aprofundada, como tentar-se-a
demonstrar no presente trabalho. Segue ainda informando que o novo CPC operou
algumas mudancgas no instituto ao argumento que essa restricao foi para impedir o
uso em excesso do instituto por parte da Fazenda e dar maior garantia de satisfagao

para quem vence a agao.

O autor delimita, ainda, que estao sujeitos ao duplo grau as sentengas de mérito
fazendo distingédo das decisdes, acérddos, no caso de competéncia originaria®’, nesse

ultimo caso nao se teria a aplicagao do instituto da remessa necessaria.

O autor Cassio Scarpinella?® traz um comparativo entre a legislagéo anterior e
a do novo Caodigo de Processo Civil, e acentua a modificagao no valor relativo a cada
ente e o fundamento empregado em relacéo a eficacia dos precedentes. Também traz
alguns enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis, como o enunciado
n° 164 que informa que a sentenga arbitral n&o esta sujeita a remessa necessaria e o
enunciado n° 311, que descreve as regras a respeito de quando vigente a regra sobre
a remessa necessaria, sendo essa aquela vigente no tempo da sentenga sem
prejudicar os reexames estabelecidos no regime do art. 475 CPC/1973.Contudo sem

analisar com mais detalhes o instituto.

Os autores que trazem estudos comparativos do antigo e novo CPC
chamam?%% atengdo para as alteragdes em relagdo aos valores envolvidos no objeto
da acao para fazer com que o processo tenha que passar por esse duplo grau de

jurisdicdo, e de acordo com cada ente envolvido e o impedimento de reviséo de

26lbidem, p. 1269 a 1278.

27 Nao ha reexame de decisdes contrarias a Fazenda Publica proferidas em agbdes de competéncia
originaria de tribunais (exemplo: mandado de seguranga contra atos de determinadas autoridades;
acgao rescisodria etc.). Aqui se trata de orientagdo pacifica. Tal conclusdo ndo se funda apenas no
argumento literal, no sentido de que os pronunciamentos nos tribunais sdo "acérdados" e nao
"sentengas". Mais que isso, ha a constatacdo de que a causa ja esta sendo julgada por 6rgao que
normalmente delibera de forma colegiada e é formado, em tese, por julgadores mais experientes.

28 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015 p.
330 e 331.

2%Processo Civil — Leis e Legislacéo. Brasil |. CURIA, Luiz Roberto . CESPEDES, Livia. Ill, ROCHA,
Fabiana Dias da.p. 164 e 165.
30Novo Cddigo de Processo Civil Comparado. Coordenagéo: Jefferson Carus Guedes; Felipe Camilo

Dall’Alba; Mauro Luciano Haushild. Organizagdo Daniela Barbosa de Lima; Carina Lentz Dutra —
Brasilia: Pactum Editora, 2015. p. 179 e 180.
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sentenca via remessa necessaria quando a sentenca se alinha a entendimento de

tribunais superiores, o que resulta no fortalecimento da formacao dos precedentes.

Didier Jr. e Cunha lecionam as novas nomenclaturas que o novo CPC
emprestou para o instituto remessa necessaria que pode ser chamada, de reexame
necessario, de remessa obrigatoria ou de duplo grau de Jurisdigdo obrigatério. Os
autores descrevem que, partindo do pressuposto de que provocagédo e impugnagao
sdo 0 que caracteriza o recurso, e considerando haver esses dois elementos na
remessa necessaria, embora careca a voluntariedade, ha provocacgao, portanto, para
os autores é recurso. A voluntariedade n&o seria elemento do conceito de recurso, o
que parece concluir que a remessa necessaria tem natureza de recurso interposto
pelo juiz, segue ainda afirmando que a remessa necessaria constitui condi¢ado para a
formagao de coisa julgada e que incorre em equivoco quem a define pelos seus

efeitos, e ndo pelo que é o instituto remessa necessaria.

Acentuam ainda, os autores, sobre a impossibilidade de acordo processual que
seja objeto a remessa necessaria, e que, para tal situagao ser possivel a negociagéo
entre as partes envolvendo remessa necessaria, necessario seria uma previsao em
lei, pois se trata de matéria sujeita a reserva legal, e ndo no ambito de disponibilidade
das partes. Os autores ainda esclarecem a impossibilidade, em razao de o instituto

ser criado em favor da Fazenda, quando da sua ocorréncia ndo pode prejudica-la.3’!

Também Theodoro Junior®2, a exemplo dos demais doutrinadores, leciona
sobre a remessa como sendo o possibilitador da validade da sentenca e a sua

natureza nao recursal.

Autores como Pontes de Miranda, ao abordar o instituto remessa necessaria,
informam a sua caracteristica ressaltando que na situagdo em que o dispositivo é
acionado quem o faz € o juiz, portanto o juiz é recorrente no processo sem ser parte,
o impulso de recorrer lhe é atribuido sendo a apelacdo necessaria apelacdo sem

apelante.

Quanto a Alfredo Buzaid, ao falar sobre o Cddigo de Processo Civil de 1939,

aponta que a doutrina ja se dedicava a natureza do referido recurso e o seu

31 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3, Salvador:
Juspodivm, 2016.
82 THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Rio de Janeiro: Forense.
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reconhecimento como tal e, indo um pouco mais adiante, afirma que “a apelagdo
necessaria hdo € um recurso, mas mera providéncia, ditada por motivo de ordem
publica.” Que a sua construgdo obedece a um viés politico e ndo juridico®3. Sugere
ainda o Ministro que a utilizagdo do instituto se da de maneira a se estabelecer um
limite para a utilizacdo do instituto, sendo o Ministro, Alfredo Buzaid, o responsavel,
no Codigo de 1973, pela realocacao do instituto o retirando da antiga apelagao ex
officio do capitulo referente aos recursos e o alocando como simplesmente condigao
da eficacia da sentencga.

Wellington Moreira Pimentel se alinha ao pensamento de que o instituto
remessa necessaria obedece a uma construgdo politica e nao juridica para a
submissdo da sentenca proferida sobre certa matéria, ou contra determinadas
pessoas juridicas de Direito Publico, tendo que passar pelo crivo do Tribunal para a
apreciagao do recurso que como ja visto, nao tem caracteristica de recurso. Segue o
autor dizendo que a remessa necessaria nao se confunde com os recursos, uma vez
que lhe faltam inumeras caracteristicas proprias destes, tais como a tipicidade,
voluntariedade, tempestividade, dialeticidade, legitimidade, interesse em recorrer e

preparo®*, a rigor nesse ponto todos os autores tendem a concordar.

Rogério Lauria Tucci®® afirma que a eficacia da sentenca, igual as demais, esta
vinculada a regra determinante de sujeicdo da decisédo de primeira instancia, ao duplo

grau de jurisdicao.

1.4 Conclusao parcial

De uma maneira geral, se pode perceber que a primeira discussao doutrinaria,
estabelecida no inicio desse capitulo, teve mais profundidade tedrica para sustentar a
manutencdo ou ndo do dispositivo remessa necessaria no ordenamento processual
civil brasileiro. Os autores aqui por ultimo mencionados, em seus manuais apenas
descrevem o artigo, seus paragrafos e incisos e |hes emprestam validade

constitucional. E claro que ndo ha nenhum equivoco nessa abordagem, mas, para,

33Disponivel em:
<:https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/51489/012_veiga.pdf?sequence=1>.

34PIMENTEL, Wellington Moreira, In: Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. lll, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 592. Disponivel em:<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia>.

35NERY JUNIOR, op. cit., p.1279.
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além disso, tentar-se-a realizar uma engenharia reversa na utilizacdo desse
dispositivo, verificar o seu impacto no final da cadeia, retroceder e verificar se algum
argumento dos acima expostos, ou nenhum deles, ddo folego ao instituto ou revelem

a sua ineficiéncia.

Permita fazer uma analogia com algo do nosso cotidiano. Recentemente, nas
partidas de futebol o arbitro, que pode ser nesse exemplo o julgador de primeiro grau,
tem o auxilio de 3 (trés) assistentes de video que ficam, providencialmente para o
exemplo, em uma posi¢gao mais elevada fisicamente no estadio do que o arbitro de
campo. Esses Arbitros/juizes de “segundo grau” revisam as decisdes ou os fatos
ocorridos em campo. Se pegassemos todas as decisées tomadas em um determinado
campeonato e percebéssemos que ao final daquela disputa os arbitros de video foram
acionados “X” vezes e que apenas 10% dessas vezes a decisao do arbitro de campo
estava equivocada, se poderia, desde ja, perceber que a utilizagdo do mecanismo,
arbitro de video, s6 esta contribuindo para deixar o jogo de futebol mais lento a medida
que tem que se interromper para revisar cada decisdo. Nesse exemplo, o jogo de
futebol propriamente dito pode ser o Judiciario, o VAR (Video Assistant Referee),
nesse cenario esta contribuindo ou nao para o resultado de um jogo sem erros? E o

instituto remessa necessaria, vem em auxilio do Judiciario?

No caso do VAR (Video Assistant Referee), e das partidas de futebol, vamos
admitir um seguinte exemplo, que no Brasil ha um cenario de 1.000 (mil) jogos de
futebol e, em apenas 100 (cem) jogos, o video foi acionado e funcionou, ou seja 10%.
Dos outros 900 (novecentos) jogos, 90% tiveram paralizagdo desnecessaria, ou seja,
resultando em revisao inutilmente, atrasando sistematicamente a partida em 5 (cinco)
a 10 (dez) minutos, causando, em um futuro préximo, um desinterese do publico por
tal procedimento VAR (Video Assistant Referee) e talvez até mesmo altere a
apreciagao do publico pelo futebol. E o gol no final da partida? Que tem sua reviséo
acerta pelo VAR (Video Assistant Referee)? Em se tratando de futebol e final de
campeonato o acerto aproveitaria apenas os poucos torcedores das equipes
envolvidas, prejudicando outros tantos torcedores e outros tantos jogos anos apos
anos que eventualmente ndo estariam presentes na disputa final onde se justificaria,
em tese, a permanéncia do VAR. E em sede de AED? Em sede de AED sao 900
(novecentos) procedimentos inuteis, isso esta exatamente oposto ao conceito de

eficiéncia da AED. Se substituirmos VAR por segunda instancia e torcida por
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jurisdicionado, ja comegamos a ter uma percepg¢ao do que enfretaremos nas paginas

a sequir.
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CAPITULO 2 - ANALISE ECONOMICA DO PROCESSO

2.1 A analise econdmica do processo

Buscar na economia solu¢des para melhor compreender o mundo nao € idéia
nova, na Europa ja ocorriam movimentos para unir direito e economia, essa interagao
€ dividida em trés estagios: precursores (periodo anterior a década de 1830), primeira
‘onda” (periodo de 1830 a 1930) e segunda “onda” (periodo posterior a década de
1930). A relacédo entre Direito e Economia remonta ao Direito natural e,
posteriormente, no Séc. XVIII, ao utilitarismo, que constituiu o fundamento para a
moderna Teoria Econdmica. David Hume, Cesare Beccaria, Adam Smith e Jeremy
Bentham, sdo seus principais precursores, ja relacionavam as duas Ciéncias em seus

estudos.

A primeira “onda” de Direito e Economia iniciou-se na Europa, no periodo
compreendido entre 1830 e 1930, identificando-se, especialmente com a Escola
Histérica Alema e atingiu os EUA por meio do movimento institucionalista. Além disso,
recebeu influéncias da ideologia marxista, da escola austriaca, do realismo juridico

norte-americano e do pensamento econdmico neoclassico®.

O atual movimento tem origem nos Estados Unidos, considerada por alguns
como sendo a corrente intelectual que mais influenciou o direito nas ultimas décadas.
Esse movimento liga-se a duas correntes antecedentes, sendo a primeira o uso das
ferramentas de analise econémica fora do campo tradicional da ciéncia econémica,
analisando fendmenos politicos, familias, discriminag&o e a outra seria 0 movimento
chamado de realismo juridico que considera que a ciéncia econémica e a sociologia
eram nao apenas disciplinas conexas, mas que, de alguma forma, faziam parte do
direito®.

O avanco importante ocorre na Universidade de Chicago a partir de 1958, que
se torna o centro das discussdes para difundir as incursées dos economistas ou teses

econdmicas, na area do direito. Assim, sdo empreendidos esforcos para alavancar

cada vez mais essa teoria no campo juridico para que os juristas tomem conhecimento

36Economic Analysis of Law Review.Disponivel em: <https://portalrevistas.ucb.br/index.php>.

STMACKAAY, Ejan. Analise econémica do direito. Ejan Mackaay, stéphane Rousseau. Tradugao de
Rachel Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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desses fundamentos, aparecendo, assim, os primeiros esforcos de inserir os
conceitos da ciéncia econémica no direito, como por exemplo, Calabresi publica em
seus estudos, O custo dos acidentes, e Tulloka Logica da lei. Essas obras nao
receberam um olhar mais atento da comunidade cientifica até que Richard A. Posner,
de maneira acessivel aos estudantes de direito, publica a analise econdmica do direito
que vai ganhar repercussado nas faculdades de direito, inclusive colegbes de textos
especialmente voltadas para o ensino juridico, se estendendo a toda area do
conhecimento juridico. Essa disseminacdo se deve ao fato da nova ferramenta se

mostrar simples e de bom desempenho.

Inimeros artigos sédo publicados capturando essa nova oética juridica para
precisar ou aprofundar as ideias dos pioneiros se pondo entre as melhores faculdades
de direito norte-americanas como vetor principal do pensamento juridico e como fonte
de renovagao do pensamento juridico. Os professores da época acreditavam néao
poder se limitar ao direito positivo, mas necessario dar alguns instrumentos
econdmicos se o direito esta adequado a preencher suas fungdes®®. Assim, a andlise
econdmica do direito se apresenta como um instrumento capaz de enfrentar o saber

tradicional e analisar a efetividade da teoria do direito.

Diante da propagacédo de diversas escolas a se dedicarem sobre o
pensamento, que naquela oportunidade era atual, duas principais escolas se dedicam
ao tema analise econémica do direito, quais s&o, a Escola de Chicago e a Escola de
Yale (New Haven).

A Escola de Chicago, apds o surgimento da teoria e amplas discussdes sobre
o tema, cujo principal responsavel é o professor Richard Posner, é rotulada por tratar
o tema analise econémica do direito de forma radical, ao defender eficiéncia como
fundacéo ética do direito, de outra sorte o conceito de eficiéncia que nos servira tem

outro entendimento.

Nessa perspectiva, a determinacdo no caso concreto do que seria eficiente é
pré-requisito da interpretagdo das normas juridicas. Assim, a justica da norma seria
avaliada de acordo com sua capacidade de atingir a maior eficiéncia ou de maximizar

da melhor forma a riqueza no caso concreto.

38MACKAAY, Ejan.Analise econémica do direito. Ejan Mackaay; stéphane Rousseau. Tradugdo de
Rachel Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Conforme se compreende, a Escola de Chicago equipara os conceitos de
justica e eficiéncia na aplicagao das normas juridicas e, diante da apresentacéo dessa
teoria, o professor Dworkin3? apresenta criticas a este pensamento, o que fez Posner
mudar de opinido anos mais tarde, passando a se filiar ao pragmatismo juridico. Dessa
forma, ao abandonar a ideia de eficiéncia ou maximizacao de riquezas como fundagao
ética do direito e passar a considerar outros valores a serem levados em conta, para
a obtencéo da justica, Posner se torna um pragmatico. Nesse contexto, o pragmatismo
juridico vai rejeitar o conservadorismo politico na forma como sdo associadas as
ideologias liberais (como o direito de propriedade), e vai defender a ideia de que a
norma juridica nao € um fim em si mesmo, devendo funcionar como um incentivo para
atingir objetivos (mais eficientes) perseguidos pela nogao de justica. Sendo assim,
diante do caso concreto, o juiz vai analisar as consequéncias e tomar a decisao que,
considerados os valores que regem o ordenamento juridico, alcancem a maior
eficiéncia®.

Diante do exposto, o recorte deste estudo esta presente no segundo momento
da compreensédo do professor Posner sobre a AED, quando a norma juridica ndo é
um fim em si mesma, isso é fundamental ao tratarmos da repercussao do instituto

enquanto eficiéncia e nio eficiéncia enquanto fundacao ética do direito.

Outra escola é a Escola de Yale (New Haven) que tem como principal
representante o italiano Guido Calabresi. Um dos objetivos dessa escola é
compreender como o sistema juridico pode contribuir na diminui¢do dos custos de

acidentes?!.

Dessa forma, a nocao de custos e beneficios contribuiria para alcancar a

melhor forma de justica, ou seja, o direito, como forma de regulagcéo das relagbes

39DWORKIN, Ronald. Iswealth a value? The Journalof Legal Studies, v. 9, 1980.Disponivel em:
<https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/3685/2/A%20an%C3%A1lise%20econ%C3%B4mi
€ca%20do%20direito_P_BD.pdf>.

40SALAMA, B. M. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos de Direito GV — caderno 22, v.
5, n. 2, mar. 2008. Diponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811>.

41 Em seu estudo, Calabresi contribuiu para a discussao da eficiente alocagdo dos custos dos acidentes,
sustentando que deve haver proporgéo entre o pregco dos bens e os custos totais de produgao e que
as atividades de risco devem arcar com as perdas delas decorrentes. A partir de suas ideias, o sistema
de responsabilidade civil passou a ser visto como real forma de controle das externalidades negativas.
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humanas e concretizacao de politicas publicas, utilizaria conceitos da economia para

perseguir as nogoes de justica oferecidas pelo ordenamento??.

Nesse sentido, Calabresi relaciona o objetivo das normas juridicas aos custos
dos acidentes, entendendo que “primeiro, elas [as normas] devem ser justas;

segundo, elas devem reduzir os custos dos acidentes.”

Calabresi, em sua obra “The cost of accidents” ressalta a importancia dos
instrumentos econémicos para reduzir os custos de acidentes, porém questiona até
gue ponto as pessoas estariam dispostas a salvar vidas e reduzir acidentes. Segundo
o autor, a resposta a essa questdo nao poderia ser estritamente econémica, tendo em
vista que a nogao de justica depende de outras variaveis, ndo sendo esta a unica

resposta possivel, conforme pregava a Escola de Chicago #3.

Apesar de ser natural associarem-se ao conceito, por exemplo, apenas
questdes relacionadas aos efeitos a politica econédmica adotada pelo governo ou de
eventual aumento ou baixa de impostos sobre os salarios ou, ainda, os efeitos destes
sobre o indice de emprego no pais, a economia também esta relacionada a questdes
do dia a dia em que, dadas algumas alternativas, o individuo que se pressupde

racional toma a decisdo que maximiza sua satisfacao.**

Especificamente, nesse estudo, é tratado um dispositivo encartado no Cdodigo
de Processo Civil e que, por 6bvio, ndo pode realizar escolha, todavia os conceitos
podem se relacionar com o seu atuar no mundo juridico para verificar se € apenas

uma norma e, enquanto norma tem a eficiéncia esperada.

Conforme ja dito, essa revolugdo do instituto AED ocorreu com mais
proximidade do nosso tempo, principalmente na América do Norte e, é claro, nao
parou por ai, continua sendo importante a matéria e seus conceitos, obviamente ainda

sdo objetos de controvérsia, esse ramo da ciéncia é pouco difundido no Brasil.

Aos juristas, especialmente as academias brasileiras, € desde cedo ensinada

a dogmatica e hermenéutica como forma de interpretagao de textos juridicos e, como

42SALAMA, B. M. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos de Direito GV — caderno 22, v.
5, n. 2, mar. 2008. Diponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811>.

4CALABRESI, G. The cost of accidents — a legal and economic analysis. New Haven: Yale University
Press, 1970. Disponivelem: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811>.

44GICO JUNIOR., IvoTexeira. Metodologia e epistemologia da andlise econdmica do direito. Economic
Analysis of Law Review, v. 1, jan. /jun. 2010.
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se pode perceber nas doutrinas trazidas, esses métodos de ensinamentos nas
academias juridicas podem correr o risco de se afastarem da realidade imaginada nos
bancos académicos. Percebam que as analises feitas na introdug&o desse trabalho,
sobre a compreensao da repercussao do instituto remessa necessaria, parece que se
afastam do mundo real, em outras palavras, ndo ha uma verificacdo na causa final do
instituto, o que significa dizer que, na maioria das vezes nao se verifica na pratica o
impacto do implemento de alguma medida legal. Nesse sentido, perceber o
comportamento da norma apds a sua edigdo ou até mesmo prever 0 seu impacto,

antes mesmo da sua edig¢ao, é fundamental.

Veja-se um exemplo em que se pode analisar o impacto de uma norma juridica
antes mesmo da sua entrada em vigor. A criagdo de pagamento de 40% de FGTS aos
empregados domeésticos, em principio poderia até parecer uma medida de justica em
equiparar as classes trabalhadoras, o que do ponto de vista da retdrica é
absolutamente valido, todavia sabendo-se que familia ndo da lucro, e esses 40%
pesam no orgamento, a norma ao seu final vai acabar por extinguir a profissao*®.
Diante desse cenario, cabe ao legislador verificar se a norma atende a finalidade para
qual foi criada, se era essa a sua meta, reduzir e extinguir a profissdo de doméstica.
A norma, ao fim, atingira o seu objetivo. Mais adiante sera tratadaa eficiéncia no plano
da AED, assim o exemplo aqui dado refere-se a norma editada na seara trabalhista,
todavia a referida analise € cabivel seja na area juridica que for. No caso em estudo

sera o processual civil no que toca o instituto remessa necessaria.

Aqui a analise econdmica vem aproximar o instituto remessa necessaria da
realidade, a realidade aqui é simplesmente o que o instituto faz dentro dos tribunais.
O que acontece com o0s processos quando submetidos ao rito da remessa
necessaria? Diante desse quadro € possivel mostrar ao operador do direito a
verdadeira face do instituto que se avalia. Assim, a analise econdmica além de
observar a norma editada e sua fungdo no mundo juridico, pode ser instrumento
também, conforme exemplo da norma trabalhista, para auxiliar a propria elaboragao

legal.

Ao final, se a elaboragcdo de um dispositivo é fruto da analise econémica, é

devido ao fato de a AED verificar a realidade com mais capacidade interpretativa, o

45GICO JUNIOR, op. cit.
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dispositivo criado tende a atuar de maneira eficiente no mundo juridico. Se tratara de

eficiéncia no campo da economia mais adiante.

O discurso juridico puro e simples, nos casos trazidos no primeiro capitulo,
sejam eles a favor ou contra o instituto da remessa necessaria, pode induzir a escolha
pela manutengao ou nao do dispositivo legal. Podemos eleger um argumento muito
bem estruturado a favor e outro contra ou até quem nao diga substancialmente nada,
ainda que bem fundamentado sem rigor de raciocinio, tudo isso esta fora dos limites
da AED*S.

A ciéncia econdmica é ciéncia que estuda comportamento humano. No &mbito
juridico a ciéncia econbémica converge para prever o comportamento das partes em
razao das estruturas de incentivos que lhe sdo dados de acordo com o cenario
apresentado. Embora popularmente atrelada apenas as finangas e mercado, a
economia busca objetivar o comportamento humano, e no direito ndo é diferente. Se
vocé sabe o resultado de um ato praticado por vocé, pode determinar-se a praticar tal
ato ou né&o ja que sabe a consequéncia. Entdo temos o direito com normas de previséo
de comportamento e a economia também atuando na previsdo do comportamento
humano, e assim se completa. S6 que a economia conta com auxilio matematico, e
aqui o rigor e formalismo matematico lapidam as previsbes emanadas do direito e
compreendem, com mais precisdo, as normas ja estabelecidas, sem dar margem a

ambiguidades, que € o caso em analisar a luz da AED o instituto remessa necessaria.

No capitulo primeiro desse trabalho procurou-se esgotar os entendimentos dos
principais autores a respeito do instituto remessa necessaria. Naquele capitulo péde-
se observar com clareza as opinides em favor da manutencgao do instituto remessa
necessaria no ordenamento juridico e os que defendem a sua inutilidade para o
sistema processual brasileiro. Também se pdde perceber que alguns autores apenas
descrevem o instituto sem entrar no mérito da sua importancia ou nao para o direito
do ponto de vista da AED. O certo € que ninguém aborda a sua funcionalidade no dia

a dia do direito, ou seja, qual o impacto do instituto da remessa necessaria na pratica,

48GICO JR, Ivo Teixiera. In: Direito e economia no Brasil. Coordenador Luciano Benetti Tim, 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019, “O direito é a forma mais objetiva de regular o comportamento humano, a ciéncia
da economia por sua vez objetiva o comportamento humano em um mundo de recursos escassos,
nesse contexto a AED emprega ferramentas tedrica e empirica para expandir o alcance da norma
juridica e consequentemente o seu desenvolvimento, sobretudo em relagédo aos seus efeitos”.
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em numeros, para ser mais preciso, pois, se focarmos o olhar para essa realidade e
nos apartarmos das subjetividades de cada uma das opinides, sejam a favor ou contra
o instituto da remessa necessaria, havera elementos mais contundentes para eleger

o destino do referido artigo.

A pergunta é: o instituto remessa necessaria cumpre a finalidade para qual foi
criado? Pode minimizar ou evitar os erros nos julgamentos e, em ultima analise,
proteger o Erario ou € apenas um potencializador eficaz de quantidade de processo
enviados para o segundo grau sem necessidade? Nesse ponto, e em falando de
aumento de quantidade de processo, a teoria econdmica, fundamental € o trato que
da ao tema “escassez”. O tema é oportuno, pois, se se vai analisar a implicacdo do
instituto no mundo juridico, um dos elementos importantes € a eficiéncia da legislagao
em prol da melhor prestacéo jurisdicional. Portanto, se forem emprestados ao instituto
os conceitos da analise econdmica do direito, ao final se podera percebé-lo de maneira
empirica e ndo so conceitual. Dessa forma, se o instituto remessa necessaria leva a
segunda instancia uma quantidade X de processos e apenas uma pequena parte das
decisGes analisadas s&o revertidas, é certo que o instituto esteja consumindo

irracionalmente recurso escasso, recurso esse que € a prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, e se se considerar que a esséncia da analise econémica é optar
pela melhor escolha, ou pelo menos umas das suas principais caracteristicas, se
pode, nesse quesito, entender que o instituto remessa necessaria faz uso injustificado
do recurso escasso prestacgdo jurisdicional, o que nos leva a duvidar da utilidade do
instituto no sistema processual civil brasileiro. Ainda sobre “escassez”, € conveniente
ressaltar que, dada a impossibilidade de o Judiciario atender a todos, e estabelecendo
o confronto entre o que € possivel ser realizado com 0s recursos disponiveis, se vera
gue a remessa necessaria contribui de maneira injustificavel para o consumo do

recurso prestacéao jurisdicional.

Para explicar, por escassez*’ se deseja dizer que o Judiciario sofre com a

superlotacdo de processos e tal afirmagao careceria até mesmo de dados como os

47 Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-
de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>. O primeiro grau de jurisdicdo € o segmento mais
sobrecarregado do Poder Judiciario e, por conseguinte, aquele que presta servigos judiciarios mais
aquém da qualidade desejada. Dados do Relatorio Justica em Numeros 2018 revelam que dos 80
milhdes de processos que tramitavam no Judiciario brasileiro no ano de 2017, 94% estéao concentrados
no primeiro grau. Nesta instancia estdo, também, 85% dos processos ingressados no ultimo triénio
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que se traz abaixo do CNJ 2019, face a evidéncia do problema vivido diariamente
pelos operadores do direito e servidores do Judiciario. E entdo, quando se faz
referéncia a escassez € em razdo da ja complicada situagdo do Judiciario ser
agravada por nao ter feito uma melhor analise das consequéncias da aplicagdo dos

dispositivos no ordenamento juridico.

E importante lembrar que outros elementos ainda contribuem para a
superlotagdo do Judiciario*®, o que faz com que a analise do instituto ganhe em
importancia, uma vez que retiraria uma boa parcela de agbes do tramite judicial,

sabendo-se ser o Estado o maior litigante.

Considere também, que o acesso facilitado ao Judiciario, constitucionalmente
garantido, contribui para o congestionamento do Judiciario, gerando incentivos para a
sobreutilizagdo. A falta de capital juridico confere ao Judiciario um lugar de incerteza
onde, de alguma maneira, toda demanda independente de decisdo anterior sobre o
mesmo caso pode ser “tentada”. O recorte dessa realidade é importante a medida que
a remessa necessaria € potencializador desse caos ao levar ao Judiciario causas

desnecessarias®.

(2015-2017); 84% dos servidores lotados na area judiciaria, 69% do quantitativo de cargos em
comisséo, 61% em valores pagos aos cargos em comissao, 75% do numero de fun¢des comissionadas
e 66% dos valores pagos pelo exercicio das fun¢des de confianga.O percentual de servidores da area
judiciaria no primeiro grau de jurisdicdo deveria seguir a propor¢ao dos casos novos, ou seja, de 87%.
No entanto, o percentual em 2017 foi de 85,3%, com aumento de 0,4 ponto percentual em relagéo ao
ano de 2016, restando, ainda, avancar em 1,7 ponto percentual para atingir a equivaléncia. Tal
diferenca implica em uma necessidade de transferéncia de 6.414 servidores do 2° para o 1° grau, ainda
por ser realizada. Além disso, € a instancia mais congestionada. Enquanto a taxa de congestionamento
do 2° grau é de 54%, no 1° grau é de 20 pontos percentuais a mais: 74%. A carga de trabalho do
magistrado é o dobro (7.219 no 1° grau e 3.531 no 2° grau) e os Indicadores de produtividade dos
servidores e dos magistrados sao maiores na primeira instancia. Esses dados, por tribunal e segmento
de justica, estdo apresentados no Relatorio Justica em Numeros 2018.

48GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e
sobreutilizagdo do Judiciario / Ivo Teixeira Gico Junior. — 2012. O problema da sobreutilizagdo do
Judiciario decorrente da insegurancga juridica é ainda mais provavel quando consideramos que, via
deregra, as politicas publicas de livre acesso ao Judiciario, como a assisténcia judiciaria gratuita (AJG),
defensoria publica, criagcdo de juizados especiais, custas processuais subsidiadas, aumento do nimero
de advogados (e esperado decréscimo no valor médio dos honorarios advocaticios) atuam no lado
direito da Inequacao 4-4, isto é, diminuem o termo (Co + Cn) - (Ao + An). Como quanto mais barato
litigar, mais demanda havera pelos servigos publicos adjudicatérios, as politicas publicas inclusivas, de
forma isolada (i.e. mantidas, todas as demais varidveis constantes), apenas contribuem para a
sobreutilizagao do Judiciario.

49GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judicidrio: subinvestimento em capital juridico e
sobreutilizagdo do Judiciario. “Sem a formacgao de capital juridico, a insegurancga juridica podera levar
a um incremento do uso do Judiciario e, ao fim e ao cabo, a sua sobreutilizagdo. Velhas questbes serdo
litigadas de novo e de novo e de novo, em um circulo vicioso que se realimenta e, cada vez mais, gera
inseguranca e, portanto, (sobre)utilizagdo do Judiciario.”
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Outro ponto que se mostra importante destacar é a eficiéncia do instituto, seu
conceito sera tratado adiante. Mais uma vez sera emprestado um conceito da analise
econdmica do direito ao instituto remessa necessaria a fim de ver como ele se
comporta. Ja se viu que o instituto falhou ao lidar com o recurso que € a prestagao
jurisdicional, uma vez que ele a desperdi¢a recurso juridico. Agora o conceito de
eficiéncia esta a sua disposicdo. O campo da analise econdmica do direito confere ao
intérprete mais elementos para se aproximar do que é justo, extraindo essa justica do
texto legal, é claro, com um olhar a maior eficiéncia. A AED se apresenta como uma
ferramenta de analise, e, como ja dito, essa analise aproxima-se do que é mais
vivenciado para além da dogmatica, em seu nucleo esta, por exemplo, verificar a
melhor alocacdo de recursos, se isso for transportado para a aplicagédo ou

interpretacdo da norma.

Em se tratando de decisdes de segunda instancia que se tenham por finalidade
evitar o equivoco da prestagao juridiciaria de primeiro grau, ocorrendo decisdes que
revertam substancialmente possiveis erros judiciais, a eficiéncia do instituto remessa
necessaria apresenta-se com efeitos esperados em razao da natureza que foi criada,
sendo outra a realidade estamos assim distantes dos contornos de eficiéncia

almejados pela AED.

Assim, e diante dos numeros que abaixo apresentaremos, a legislacdo em
analise, instituto remessa necessaria, concorre contra a eficiéncia conforme
entendimento da AED, e certamente ndo apenas ineficiente, mas em certa medida
concorre como provedora da demora na prestagdo jurisdicional, a medida que a
apreciagao de tantos outros processos deixa de ser realizada a medida que se julga
0S processos via remessa necessaria. A analise econdmica do direito € instrumento

para se atingir objetivos de eficiéncia®. O instituto usa mal o recurso a sua disposigdo.

2.2 Andlise econémica do recurso de apelgao e de remessa necessaria

Conforme ja mencionado, o art. 496 funciona sempre que a Fazenda for
condenada e os valores para cada ente descrito no dispositivo estiverem dentro dos

patamares ali determinados. Assim, da sentencga, automaticamente cabera “apelaciao”

% COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010.
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ncessaria, ou seja, da sentengca em que for condenada a Fazenda, faz operar o
instituto da remessa necessaria. A “interposi¢ao” automatica prolonga o resultado final
do processo e, conforme se verificara mais abaixo no capitulo dedicado a pesquisa, a
remessa necessaria devolve milhares de processos para a analise em segunda
instancia, para reapreciacdo quando entdo a sentenca pode ser mantida ou

reformada.

Na analise econbmica do recurso o objetivo & sempre tornar o julgamento final
do caso mais exato, mais rente a realidade dos fatos e do direito, diminuindo os
impactos sociais do possivel erro judicial, e certamente isso tem um custo. Esse
objetivo se realiza por completo quando o custo do recurso € inferior ao custo do erro
que foi por ele eliminado; assim o0 processo preserva recursos publicos os utilizando
corretamente em acordo as necessidades sociais®', aumentando, assim, o bem-estar
geral. Assim tem-se que o foco da analise econdmica do recurso, em outras palavras,
€ evitar gastar recursos analisando processos que, por exemplo, por um precedente
judicial ndo precisariam de analise ou até ndo analisando processos cuja analise é
mais cara do que o valor envolvido no objeto do processo. Esse ultimo topico faz mais
sentido se o afrontarmos com a quantidade de processos levados a segunda
instdncia, em remessa necessaria, cujos resultados dos julgamentos
sistematicamente permanecem os mesmos em absoluta maioria. No plano da analise

econdmica do direito, essa realidade é absolutamente contraditoria.

Ha um instrumento de cooperacgao entre as partes que nesse contexto, buscam
o provimento de mérito justo, efetivo e concedido em tempo razoavel. Assim se o
recorrente particular recorre, prorroga o transito em julgado e o inicio do cumprimento
de sentenca e, quando envolvidas partes particulares, elas podem cooperar para ter
uma resposta mais imediata e justa do Estado. Isso ndo ocorrer quando o processo

sobe involuntariamente por remessa necessaria.

Para a Economia, a justificativa do duplo grau de jurisdigdo € a diminui¢cao do
erro a um custo que seja inferior ao erro que se pretende evitar, e aqui é importante

pensar € que, se apenas uma minoria dos processos que vao a segunda instancia por

SIWOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do processo Civil— Como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Editora Revista dos Tribunais, fev. 2019.
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meio de remessa necessaria sao revertidos, conforme veremos nas tabelas abaixo, o

custo de analise que parece ser maior do que o custo que se pretende evitar.

A doutrina mais recente na teoria geral dos recursos sequer vem reconhecendo

o segundo grau de jurisdigdo como garantia constitucional.®?

Ha certamente o interesse do Estado e social na eliminagdo dos erros no
julgamento, pois a busca da precisdo da decisdo judicial depende da postura das
partes e do juiz quanto as questdes de fato e de direito levadas ao processo. Assim,
um processo com mais chances de dilagao probatoria das partes e analisado por um
colegiado tende a ser mais preciso, todavia todos esses procedimentos acabam por
tornar o processo mais moroso e com custo maior para as partes. As partes, quando
demandam, esperam que as decisdes sejam as mais corretas possiveis, uma vez que
a expectativa da parte € de que o Judiciario, através do processo, possa detectar os
fatos violadores do direito e aplicar a lei com precisao. Dai deflui o valor social da
precisao do processo e de todo o sistema de Justica, e assim, a busca desse valor
depende de alocagao de recursos pelas partes e pelo Estado. Em um sistema perfeito,
se o cidadao sabe que a Justiga proferira decisdes adequadas, ele tera maiores
incentivos para respeitar a lei, o que fomentara por parte do cidadao atitudes licitas e
cuidadosas e, dessa forma, evitariamos ingressos de agdes sem fundamento. A
deteccao de movimentos inuteis também é medida que se impde no caso de analise
do instituto remessa necessaria. Nao se esta diante de uma situagao de derrota e
vitéria necessariamente, mesmo porque, como dito no capitulo anterior, o instituto
remessa necessaria nao escolhe a conveniéncia de sua atuacdo ou ndo. Ela é
obrigada a ser enviada quando algumas das condi¢cdes descritas no referido artigo
ocorrem, contrariando assim a previsdo do insucesso da sua atuagdo, e a isso

podemos dar o nome de derrota do ponto de vista da analise econémica do recurso.

52 NERY JUNIOR, Nelson. Principios cit.p. 231 — 232; LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau
de jurisdigao no direito processual civil. Edigdo Sdo Paulo. WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica
do processo Civil— Como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica.fev.
2019. Editora Revista dos Tribunais, p. 627.
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2.2.1 Apelagao e o modelo brasileiro e seus estimulos

O professor Erik Navarro®3 traz em seu livro o seguinte exemplo para analisar
a eficiéncia das apelagdes no Brasil: Uma demanda buscando condenacdo em R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) (Ua), a titulo de indenizagao, perante um Tribunal de
Justica do estado do Rio de Janeiro, o valor das custas R$ 1.500,00 reais com
honorarios de sucumbéncia fixados em 10% sobre o valor dado a causa, sendo que
no exemplo informado foram arbitrados honorarios contratuais de R$ 3.000,00 (trés
mil reais) e demais custos administrativos em R$ 1.000,00 (mil reais).

Para cada parte, taxas e honorarios foram considerados custos de litigancia
(Ct), enquanto os honorarios contratuais foram incluidos na rubrica dos custos
administrativos (Ca), por compartiiharem da caracteristica de ndo serem
reembolsaveis. Quando a probabilidade de vitéria do autor (Pa), multiplicado pelo
valor do pedido (Ua) era superior aos custos esperados do processo para esse mesmo
autor, satisfazia-se a condigao de litigadncia que pode ser assim representada: Pa.Ua>

Ca + C1.(1-Pa), isolando a probabilidade de vitoria Pa>Ca + C1/Ua +Cl, segue no

exemplo, mantendo Pa como variavel e aplicando as demais todos os numeros
assumidos para o exemplo se chega ao percentual de 18% de chances de vitéria como

justificador minimo para o ajuizamento da acgéo.

Agora, ao estudar a eficiéncia no modelo atualmente vigente para interposig¢ao
de apelagdo, partindo da mesma premissa e foérmula, utilizando matematica
semelhante e inicialmente a mesma estrutura de custas do TJRJ, Triunal de Justica

do Rio de Janeiro.

Para o modelo em relagdo a apelagao, o autor traga algumas diferencgas a
serem consideradas, (i) por Ua devemos considerar o valor total pago pelo
sucumbente caso ele ndo apele, o que inclui o valor do pedido original e os custos de
litigancia. E dessa soma chegar ao valor total do pedido de apelacgéo; (ii) nos custos
de litigancia de apelacédo, devem ser consideradas as custas relativas ao preparo
exigidas pelo tribunal e os honorarios recursais, que serdo estipulados aos ja

determinados. Em caso de derrota, os custos administrativos da apelagéo incluiram

S3WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do processo Civil— Como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Editora Revista dos Tribunais, fev. 2019. p. 633.
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eventuais novos contratos de honorarios, para o recurso, além do prolongamento do

processo.

Segue o exemplo informando que o réu-apelante sucumbiu in totum (pedido do
autor julgado totalmente procedente), o valor total a ser por ele pago ao autor inclui os
R$ 50 mil do pedido principal, além do reembolso das custas de R$ 1.500 reais e de
honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da causa, que no caso € igual
a R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Portanto, a soma desses valores sera igual a R$
56.500,00. Assim, Ua é igual a R$ 56.500,00 (cinquenta e seis mil e quinhentos reais).

Considerando que o advogado cobrara o valor de R$ 1.000,00 (mil reais) para
apelar da sentenca condenatéria e que os demais custos da apelagao serao iguais a
R$ 500,00, assim os custos administrativos ndo reembolsaveis serdo iguais a Ca R$
1.500,00 (mil e quinhentos reais).

Por fim, as custas de preparo para apelagdo no tribunal serdo iguais a R$

300,00 (trezentos reais).

Quanto aos honorarios recursais, estes em 5%, em caso de derrota na
apelagdo, o que acresceria a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), os custos de
litigancia seria Cl= 300 + 2.500 = R$ 2.800 (dois mil e oitocentos reais).

Na posse desses dados se pode calcular qual o percentual minimo de
possibilidade de provimento (Pa) que essa apelagao tem de ter no TJRJ, para que sua

interposigéo valha a pena do ponto de vista do sucumbente.

Para tanto temos Pa>Ca + Cl / Ua + Cl; Pa>1.500 + 1.800/56.500 + 2.800 Pa>
4.300/ 59.300 = 0,0725.

Nesse exemplo conclui-se que vale apena apelar da sentenga sempre que suas
chances de provimento forem iguais ou superiores a 7,25%. Pode-se argumentar que
o valor do preparo no RJ é extremamente baixo, (o do DF é R$15), e que por essa
razao encontra-se percentual tdo infimo, apesar de ser caro para ingressar com agao
e barato para recorrer, todavia essa mesma equacao aplicada no tribunal de Sao
Paulo, o percentual encontramos um Pa igual a 9,8%. Probabilidades assim tdo baixas

tém um efeito pernicioso no sistema.%

S4WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do processo Civil — Como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Editora Revista dos Tribunais, fev. 2019. p. 635.
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Assim, é muito pouco provavel que um tribunal consiga uma taxa de preciséao
superior a 90% de acerto na reapreciagao das sentencgas de primeiro grau. Como ja é
sabido, os desembargadores tém contato apenas indireto com determinados meios
de prova, além disso, o acumulo de trabalho impossibilita que o magistrado analise
sistematicamente as diversas provas de um determinado processo e os argumentos
tecidos ao longo da agao que ali foram acrescentados aos poucos e teria, em tese,
que fazé-lo de uma s6 vez. Portanto, € muito provavel que a decisdo em relacido a
esses inumeros processos assente-se em uma breve leitura das razbes e
contrarrazbes da apelacdo, além de uma oitiva, ndo muito interessada, das
sustentag¢des orais nos dias de sessao de julgamento. Dessa forma, parece muito
conservador admitir que os tribunais brasileiros cometam erros na apreciacao dos
fatos ou direito em ao menos 10% dos casos em analise. Isso significa dizer que o
tribunal, de 100 casos, alterara 90 processos com sentencas equivocadas e reformara

10 sentencas corretas.

Isso implica em afirmar que nessa corte uma apelacdo de uma sentenca
defeituosa tera 90% de chances de procedéncia, enquanto que uma apelagcao de
sentencga correta tera 10% de chances de procedéncia. Nessa linha de raciocinio, se
os custos do processo envolvidos na interposi¢ao da apelagéo exigem mais de 10%
de chance de procedéncia para que valha a pena apelar apenas os sucumbentes que
sabem que a sentencga esta errada apelaram, os demais n&o vao apelar, exatamente
porque a taxa de erro do tribunal é inferior a minima probabilidade de provimento que
as custas recursais exigem de um apelante racional. Ou seja, se os custos envolvidos
com o ato recursal ndo recomendam que se apele quando as chances de provimento
sao inferiores a 10%, sucumbentes que sabem que esta sentencga esta correta nao
vao apelar, pois a taxa de erro do tribunal é inferior a esse limite. Significa dizer que
somente sentencas erradas serao atacadas por apelacdo e serdo devidamente

corrigidas em 90% dos casos.

Todavia, se os custos envolvidos na interposigao dos recursos exigirem menos
de 10% de chance de procedéncia para que valha a pena apelar, podemos prever que
todos os sucumbentes apelardo, pois sempre havera, ao menos, 10% de chances de

que a apelacéo seja provida. E esse o caso do exemplo acima.
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Ficou evidente que no TJRJ, com apenas 7,25% de chances de provimento,
vale a pena apelar se o percentual de erro desse tribunal for superior a esse numero
(no exemplo de 10%). Pode-se prever que todos os sucumbentes apelardao, mesmo
aqueles que sabem que a sentenca esta materialmente e formalmente correta. Apelar
de sentenca que se sabe estar correta ndo € um comportamento cooperativo, pois
prolonga o tempo do processo desnecessariamente. Obviamente, por vezes, a
decisdo de recorrer esta fundamentada em absolutamente nenhuma razdo que se
entenda viavel do ponto de vista juridico, podendo ser para ganhar tempo ou até
mesmo irritagcdo sem nenhum respaldo juridico. Esses comportamentos se afastam

dos objetivos de cooperativismo exigido no artigo 6° do novo CPC.

A separagdo dos litigantes que recorrem com fundamento é acreditar estar
realmente enfrentando uma decisao equivocada daqueles que recorrem por motivos
nada nobres, todavia, conforme exemplos acima citados, sempre que o valor da
apelacgao (Ua) multiplicado por sua chance de provimento (Pa) for superior a todos os
custos envolvidos com sua interposicao, a via recursal sera utilizada sem distingao

entre litigantes sinceros e litigantes ndo cooperativos.>®

Assim, para melhorar essa situacao, aponta a solucdo no exemplo dado pelo
professor Erik Navarro, que seria elevar o custo dos recursos e qualidade (preciséo)

do julgamento nos tribunais.

A rigor, a demonstracdo do método de como funcionam os incentivos que
viabilizam recorrer ou ndo, que aponta ao autor as suas chances na segunda instancia
nao parecem se relacionar com o tema uma vez e, como ja dito, o instituto remessa
necessaria funciona de forma “automatica”. O instituto ndo faz esse exercicio de
probabilidade para apurar a sua sorte, simplesmente envia os autos ao segundo grau.
Talvez enquanto procurador dos entes federativos essa equagao surta mais efeito,
todavia, o que é importante destacar € o cenario de incentivo ao recurso e que a ele
se somam outros tantos enviados por remessa necessaria, contribuindo para a ma
prestacao jurisdicional, demora no processo, bem como os conceitos de bem-estar

social, que é fungdo importante quando a legislagao se concretiza no mundo juridico.

S5\WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do processo Civil— Como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Editora Revista dos Tribunais, fev. 2019, p. 640.
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2.2.2 O Duplo Grau de Jurisdigao

Conforme dispde o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Assim, 0
devido processo legal é a protegcédo contra qualquer arbitrariedade e instrumento na
condugao da justica. Agora, até onde vai essa protegdo? Com as informagdes
disponiveis hoje em dia e todo o aparelhamento das instituicdes, por exemplo, as
procuradorias informatizadas, talvez o devido processo legal ndo mais se encontre
na quantidade de julgamentos e sim na qualidade das decisbes. Para tanto as
normas das quais emanam as decisbes devem também refletir o interesse social
como alguma das tantas razdes que sao editadas as normas, no caso em questao,
a processual, lembrando também que o nosso Codigo € de 2015, no nosso sistema
civil law, a lei é fonte para o intérprete aplicar o direito.

Ja se verificou aqui que os conceitos da analise econbmica do direito podem
vir em socorro até mesmo na criagao do instituto e sendo ou nao sendo utilizados na
sua criagao, podendo ser verificado o seu atuar no J udiciario. Fala-se aqui,
especificamente, do instituto remessa necessaria, e esse diagnostico empirico revela

a sua validade, o real sentido da sua existéncia e se sua existéncia se justifica.

Ja se sabe, portanto, que os recursos metodolégicos da AED sao ferramentas
avangadas para esse diagndstico a ponto de demonstrar que, o fato de determinados
processos nao percorrerem o duplo grau de jurisdigdo, n&o acarreta em afronta ao
principio estabelecido. Tudo com o objetivo final de estancar o incontrolavel envio

de processos, obviamente por meio de remessa necessaria.

E aqui, nesse ponto, basta atentarmos aos dados coletados para entender
gue os numeros refutam qualquer afronta ao principio, se se considerar o baixo grau
de reversibilidade. O processo civil ndo pode se valer de dogmas pouco utilitarios
para o seu fim. A maxima eficiéncia pode sim transformar o Instituto em medida de
justica, conceitos a serem privilegiados como duragao razoavel do processo e bem-

estar social.

A norma, nesse contexto, deve ser medida pelo seu grau de eficiéncia
priorizando a concepgao da justica. A baliza para esse implemento é o bem-estar
social. Assim, a validade da norma é aferida pelo seu procedimento, se sabemos

que oOs recursos sdo escassos. A norma deve ter um comportamento racional
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pautada na teoria da “escolha” racional, que se vale de institutos econémicos,

conforme ja apresentados, para explicar o processo de tomada “decisao”.

A medida legislativa que se imaginava eficiente, e até com certa razdo em um
passado distante, hoje se mostra inutil e potencialmente problematica. Aléem de
contribuir para a morosidade do tramite dos processos; como ja dito, os processos
de remessa necessaria fazem companhia a outros tantos levados as segundas
instancia, por diversas razdes, como ja visto, pelos incentivos em recorrer, por

exemplo, assim trazendo prejuizos a celeridade e prejuizo ao Estado e a sociedade.

Essas distor¢des entre o imaginario legislativo e a realidade que faz a norma
no sistema Judiciario reafirmam a conclusdo de que a escolha legislativa nao
representa a solugcdo mais benéfica para a sociedade. Sem instrumento capaz de
fazé-lo, que, no principio, o instituto era justamente para proteger o Erario e,
consequentemente, a sociedade de possiveis falhas no sistema Judiciario e hoje
atua em prejuizo. Nesse sentido, a necessidade de se proceder a analise a respeito
das possiveis consequéncias de qualquer ato normativo, como € o caso desse
estudo, que tem o fim de verificar o impacto da remessa necessaria. Dessa forma,
concretizar a protegdo € o caminho que deve chegar a qualidade da incidéncia

normativa sobre as situagdes que envolvam os cidaddos.%6

2.2.3 Ha necessidade do Duplo Grau de Jurisdigao?

De outra banda, a defesa da justificativa para existéncia do duplo grau de
jurisdicdo assenta-se na falibilidade do julgamento humano, nesse sentido pode
ensejar decisdes equivocadas ou injustas. Talvez essa defesa esteja direcionada a
casos muito especificos e, como ja dito, a instrumentalidade dos 6rgaos da Fazenda

Publica e do Judiciario deixa cada vez menos margem para essa falibilidade.

De toda forma, na defesa desse argumento, no proprio site da AGU, na Revista
da AGU, reproduz artigo de Adriano Sat'’Ana Pedra, membro da carreiram que justifica
“como todo ser humano é falivel, e errar é humano,"%’ ndo seria razoavel esperar que

os juizes fossem imunes de falhas. Por tais razdes e, considerando a possibilidade de

%6Disponivel em: <https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/uma-analise-economica-do-duplo-
juizo-de-admissibilidade>.

>’Disponivel em:<https://www.agu.gov.br/atos/detalhe/412931>.



51

erros no exercicio da magistratura, a perpetuagcdo desse equivoco resultaria em
cristalizagao da injustica em prejuizo ao que se entende sobre o direito, e como ja foi
dito, indo contra ao bem-estar social em ultima analise. Por tal razéo, o duplo grau de
jurisdicdo garante melhor solugdo para os litigios a medida que é duplamente
analisado sanando qualquer equivoco e proporcionando seguranga, diferente do que
seria a decisao exarada em unica e ultima instancia. Levou-se em consideragao aqui

a equacgdo menor tempo e inseguranga X maior tempo e seguranga.

Considerando a liberdade dada ao magistrado que deixa de ser um mero
aplicador da lei para ter total liberdade na interpretacéo do dispositivo e, também, em
certa medida, ndo obediente as decisdes de segundo grau, pautando as decisdes em

acordo a sua consciéncia juridica.

Existe também quem defenda o duplo grau de jurisdicdo pautada em evitar
eventuais abusos de poder por parte do juiz, que pelo fato de que suas decisdes
seriam revistas, haveria mais cautela®. O que em certa medida faz do segundo grau
o “pai a castigar o filho desobediente”, E n&o € essa a logica, como dito acima, ndo ha
necessidade de revisao por revisdo e nem por medo, o que ha € a necessidade de

decisdes com qualidade.

Quando se afirma que a previsdo de Montesquieu sobre a possibilidade de o
magistrado tornar-se despoético ao saber que nao haveria controle algum sobre as
suas decisdes, esse argumento talvez guardasse sentido ha alguns séculos. O que
também né&o parece medida para se justificar o envio de processo a segunda instancia,
0 que é prudente é analisar a incidéncia de erros e acertos no Judiciario para se

justificar ou n&do. De toda forma, ndo é exatamente esse o objeto do presente estudo.

O duplo grau de jurisdicdo n&o pode estar a servigo de satisfazer unicamente a
inconformidade do ser humano, a bem da verdade, a sua inexisténcia satisfaria os
vencedores dos processos contra a Fazenda. As decisdes desfavoraveis para o Autor
nao significam dizer que o Autor tem uma segunda oportunidade em novo julgamento,
assim, ainda que se considerasse o julgamento unico, como dito, ndo é
necessariamente a segunda instancia que vai chancelar a garantia fundamental de

justica.

>8Disponivel em: <https://www.agu.gov.br/atos/detalhe/412931>.
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Ao argumento de que a decisdo proferida por 6rgao colegiado, ela esta
revestida de maior seguranga®, ha um debate e amadurecimento das ideias
concernentes ao caso sob estudo. Nesse sentido, o argumento por si s6 ndo se basta
se confrontado com estatisticas que revelam a realidade. Nao por experiéncia ou por
quantidade de juizes em segunda instancia a participar do julgado. Significa dizer que
a decisado de segundo grau sera mais acertada, a falha pode ocorrer em reformar a
sentenca acertada, por essa razdo € importante o levantamento dos equivocos
cometidos por meio de dados coletados.

O principio do duplo grau de jurisdicdo nao deveria ser e, principalmente no
estudo do instituto remessa necessaria, o consumidor de tempo e recursos apenas
sob o argumento de seguranga juridica, elevando injustificadamente o numero de
recursos judiciais ao conhecimento da instancia superior. Nesse caso o bem-estar

esta longe de ser alcangado conforme ensinamentos do professor Luiz Fux®°,

O duplo grau de jurisdigao ja foi visto como uma forma dos desembargadores-
no caso se referiu ao Judiciario francés- poderem exercer poder de mando sobre os
magistrados de primeiro grau. Dessa forma, e por razdes diversas das expostas aqui,
estabeleceu-se que as decisdes da justica civil eram definitivas, sem o cabimento de
qualquer tipo de recurso ou reclamacao. Certamente houve a modificagao por meio
da Constituicdo francesa de 22 de agosto de 1795 restabelecendo o duplo grau de

jurisdigdo vigente até os dias de hoje na maioria dos paises®’.

>Disponivel em: <https://www.agu.gov.br/atos/detalhe/412931>.

60FUX, Luiz. Processo Civil e Anélise Econémica. Forense. p. 152-153. Edigdo do Kindle. “Sob a
perspectiva da analise econémica do Direito, o sistema recursal € um modo eficiente de corregéo de
erros judiciarios em comparagdo com o investimento (de tempo e recursos) na fase de conhecimento
de cada processo instaurado perante o Judiciario. Utiliza-se o conhecimento privado das partes (no
caso, recorrentes) sobre a ocorréncia de erros em decisdes judiciais para concentrar os investimentos
apenas nos casos recorridos, a fim de reduzir a incidéncia de injusticas a um custo relativamente baixo.
Noutras palavras, o legislador poderia adotar apenas um grau de jurisdicdo, composto por custosos e
exaustivos atos de postulagao, instrugédo e cognicao, e obter certo nivel de reducao de erros judiciarios;
0 mesmo nivel, entretanto, pode ser alcangado por meio de um processo menos exaustivo em primeiro
grau, cuja decisdo apenas alcangara o também dispendioso grau recursal no subgrupo de casos nos
quais as partes interpuserem impugnagéo. Do contrario, os custos com o processo de primeiro grau
mais moroso e exauriente ocorreriam em todos os processos. Um sistema recursal promove o bem-
estar social quanto mais erros cometidos em primeiro grau forem corrigidos € quanto menor for o seu
custo.”

61Disponivel em: <https://www.agu.gov.br/atos/detalhe/412931>.



53

Todavia, entre outras fundamentagdes aqui ja apresentadas, existe a que a
revisao da decisao deve se dar, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco®?, pois nenhum
ato estatal pode ficar imune aos controles, especialmente se considerarmos que 0s
membros do Poder Judiciario ndo sao eleitos pelo povo, e o controle popular sobre o
exercicio da funcdo jurisdicional é incipiente em nosso ordenamento juridico. E
necessario entdo que se exerga ao menos o controle interno sobre a legalidade e a

justica das decisdes judiciarias.

Em definicdo sobre a manutencdo do grau de jurisdigdo trazida pelos
professores Elio Fazzalari,®® Cintra, Grinover e Dinamarco,®* em suma referem-se ao
segundo grau de jurisdigao, fase do processo que conduz a uma nova cogni¢ao e a
uma nova pronuncia. O duplo grau de jurisdi¢gao consiste na possibilidade de a decisao
ser reapreciada por outro 6rgao de jurisdicdo, normalmente de hierarquia superior
aquele quer a proferiu. Seguem informando que o principio do duplo grau de jurisdigdo
indica a possibilidade de reviséo, por via de recurso, das causas ja julgadas pelo juiz
de primeiro grau (ou primeira instancia), garantindo um novo julgamento por parte de
um 6rgéo de segundo grau (ou de segunda instancia). Assim, as causas decididas por
um 6érgao do Poder Judiciario poderao ser revistas por outro 6rgao desse Poder, a fim
de dar mais certeza ao direito pleiteado, ou seja, a justificativa se assenta em dar mais
certeza ao direito pleiteado. Nao parece de uma maneira geral, um 6rgao colegiado
conferir mais certeza a um julgado, e tdo pouco, a justificativa basear-se nessa

premissa.

Ja o professor José Joaquim Gomes Canotilho® entende por duplo grau de
jurisdicdo, em seu sentido mais estrito, a possibilidade de obter o reexame de uma
decisao jurisdicional, em sede de mérito, por outro juiz pertencente a um grau de

jurisdi¢cao superior.

62CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
83 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8.ed. Padova: CEDAM, 1996.151 a 156

8 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 99,

65CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigcdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002.
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Na defesa do reexame, no dizer de Djanira Maria Radamés de S4:66

Trata-se da possibilidade de reexame, de reapreciagdo da sentenga
definitiva proferida em determinada causa, por outro 6rgao de
jurisdicdo que nao o prolator da decisdo, normalmente de hierarquia
superior, vindo dessa circunstancia a utilizagdo do termo grau, na
denominacdao do principio, a indicar os niveis hierarquicos de
organizacao judiciaria.

Segundo Oreste Nestor de Souza Laspro®” "o duplo grau de jurisdi¢éo parte do
pressuposto de que uma lide é mais bem decidida quando passa por dois juizes

diferentes de cogni¢do, sendo certo que o segundo se sobrepbe ao primeiro".

Francesco Carnelutti aponta que podera ser o juiz de mesma hierarquia, ao que
chama de "duplo exame". Entende Carnelutti®® que a fungéo esta em submeter a lide
a um segundo exame para oferecer maiores garantias ao novo pronunciamento por
outro 6rgao judicial, ndo necessariamente de hierarquia superior. De toda forma,
sendo o duplo grau de jurisdigdo um principio constitucional, ainda assim nao poderia
se sobrepor a outro principio, mas, indo ainda mais longe, o principio ndo pode se
sobrepor a dados. Dessa forma, o principio da celeridade processual ndo é mais
importante do que a constatagédo das decisdes em segunda instancia confirmadas em

aproximadamente 90%.

Aqui, especificamente adentrando ao tema, vamos verificar como se estrutura
a argumentacdo do duplo grau de jurisdicdo em relagdo & remessa necessaria. E
importante destacar, que n&o se esta defendendo se o instituto da remessa necessaria
€ substancialmente recurso ou nao, entende-se que esse distanciamento ficou claro
nas primeiras linhas. De toda forma, esse instituto faz o processo necessariamente
ser analisado em segundo grau e, o que interessa, é confrontar a necessidade desse
envio trangando um paralelo aos estudos empiricos realizados e cotejando também,

conforme as linhas acima, e as justificativas tedricas para a sua manutencgao.

Dessa forma, o duplo grau de jurisdigdo, conforme dito, se efetiva quando a

parte interessada apresenta recurso contra a decisdo que Ihe foi desfavoravel. Ja foi

66SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdicdo: contetdo e alcance constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.

87 ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicao no direito processual civil. Sdo Paulo:
RT, 1995.

68CARNELUTTI, Francesco. Instituicbes do Processo Civil. v. Il. Tradugdo de Adrian Sotero De Witt
Batista, Sao Paulo: Classic Book, 2000.
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falado aqui algumas vezes que, ainda que o instituto da remessa necessaria néao
esteja munido dessa escolha, a instancia superior sera provocada sem que a parte
expresse vontade no referido recurso que € o0 que ja se sabe tratar-se de reexame
necessario, remessa necessaria ou devolugao oficial. Os desembargadores terdo que
se manifestar, caracterizando assim, o duplo grau obrigatério que vem acompanhando
esse instituto remessa necessaria de todos os principios e necessidades acima

expostos.

Ja sabido também, nas primeiras linhas, que esse reexame necessario
viabilizando a reviséo pelo 6rgao ad quem de decisao inferior segundo os parametros
de sucumbéncia da Fazenda Publica e a cada ente da federagdo, assim ha a

obrigatoriedade de revisdo para produzir os seus efeitos.

7

Uma pequena recapitulagdo, o duplo grau também é exercido em leis
extravagantes, como o paragrafo unico do artigo 12 da Lei n° 1.533/51 (sentenca que
concede o mandado de segurancga) ou, ainda, o artigo 19 da Lei n°® 4.717/65 (sentenca
que conclui pela caréncia ou pela improcedéncia da ag¢ao popular). Ou seja, sé&o
alguns dispositivos que viabilizam a remessa necessaria e levam ao reexame uma

quantidade consideravel de processos.

Para a AGU®° a permanéncia do referido instituto tem sua importancia, ainda
gue nao seja substancialmente caracterizado como recurso, por fazer ou condicionar
a eficacia da sentenga ao duplo grau de jurisdigdo. Dessa forma, a sentenga sé
poderia produzir efeito depois de revisada por 6rgao superior, que chancelaria a sua

autenticidade do ponto de vista juridico material.

A remessa necessara submete o caso a duas analises para 0s casos que a
legislagdo processual exige, exigindo a manifestagdo sucessiva de dois 6rgaos do
poder Judiciario, primeiro e segundo graus de jurisdigdo. A partir dessa segunda fase,
a sentenca vencida pelo autor frente a Fazenda comeca a surtir seus efeitos para fim
de cumprimento, sendo a partir de entdo um ato jurisdicional pronto e acabado. Nesse
sentido, parece entender-se que o procedimento existe apenas por existir, que é
preciso ser chancelado na segunda instancia antes de ter plena validade; sé ai

estariamos diante do requisito para a eficacia da sentenca. Antes da confirmacgao pelo

69Disponivel em:<https://.agu.gov.br/page/download/index/id/640100>. EAGU — Doutrina e Revista. —
Texto de Adriano Sant’ana Pedra. Acesso em: 18 jun. 2019.
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tribunal, a sentencga de primeiro grau ndo € um ato jurisdicional perfeito. Assim, como
normalmente seria, a sentenga contra um particular ja tem validade imediata. Na
remessa necessaria € a sentenga apenas uma parte do provimento jurisdicional que
s6 se completara quando concluida sua segunda fase, que é a confirmagao pelo

Tribunal.

Pode-se afirmar que o duplo grau de jurisdigéo é obrigatério para as entidades
publicas beneficiadas com o instituto da remessa necessaria. E visto como medida de
protecdo ao interesse publico, sobre esse ponto, demonstrada a ineficiéncia do

instituto, os gastos com esse procedimento ineficaz atuam contra o Erario.

Um bom argumento de justificativa ao “duplo grau obrigatério”, nas causas em
que sejam parte a Unido, os Estados e os Municipios sdo devido a indisponibilidade
da coisa publica, que impede o Procurador, que os representa, dispor do direito
recursal, devendo a causa ser apreciada necessariamente pelo Tribunal. A medida
que se observa que a manutencao do instituto € mais danosa, talvez devesse caber
ao procurador essa decis&o, agora como um privilégio a coisa publica, ainda que esse
dispositivo ndo esteja expressamente encartado na Constituicdo da Republica e no

novo ordenamento processual civil”°.

7OFUX, Luiz. Processo Civil e Andlise Econémica. Forense. p. 152. Edicdo do Kindle. “A Constituicdo
brasileira e o Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo contemplam expressamente o direito a um duplo
grau de jurisdicdo. Nada obstante o siléncio do direito positivo interno, ha quem sustente a existéncia
da garantia do duplo grau de jurisdigdo no Brasil. O primeiro argumento dessa vertente € o de que a
Constituicdo contempla a existéncia de diversos Tribunais, o que sugeriria implicitamente a existéncia
de um direito a recorrer. No ambito do processo penal, seria aplicavel o art. 8°, 2, ‘h’, da Convengéao
Interamericana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que assim
dispbe: “Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: (...) h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior’. Sob o ponto de vista
consequencialista, afirma-se genericamente que o duplo grau de jurisdigdo aprimora a qualidade da
prestacao jurisdicional, pois juizes serdo mais cuidadosos sabendo que suas decisbes podem ser
revistas. Além disso, como “ninguém é bom juiz de si mesmo”, seria conveniente permitir o recurso a
orgao hierarquicamente superior para corrigir eventuais erros. Em sentido contrario, é possivel
sustentar que a Constituicdo, ao definir a competéncia dos tribunais, contempla a possibilidade de
julgamento de causas em carater originario, sem recurso para 6rgao superior. Assim, o siléncio do
constituinte quanto ao duplo grau de jurisdicdo denotaria mesmo a intengdo de ndo contemplar essa
garantia no ordenamento patrio. Sob a 6tica pragmatica, desde Ulpiano ja se afirmava que a decisédo
que reforma pode ser pior que a reformada: reformada: “Nonnum quam bene latas sententias in pejus
reformant” (Digesto, XLIX, “De appellation ibus et relationibus”). Também é comum o argumento de que
o duplo grau de jurisdigdo “desvaloriza” o processo de primeiro grau e seria uma opgéao politica de cada
sistema juridico. A existéncia do direito ao duplo grau de jurisdigdo no ambito criminal foi debatida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento dos embargos infringentes na Agao Penal n° 470 (caso
“mensalao”). Na oportunidade, o plenario admitiu embargos infringentes contra condenagéao proferida
pelo proprio tribunal pleno. Os votos vencedores mencionaram expressamente ser o direito ao duplo
grau de jurisdicao uma garantia supralegal, pois prevista no Pacto de San José. Entretanto, ha decisbes
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Um ponto interessante trazido na obra do professor Luiz Fux em seu livro,
“Processo civil e a analise econbmica do direito”, que se entende conveniente
apresentar, é a possibilidade de conferir a segunda insténcia a discricionariedade de
julgar ou ndo determinado processo, e de uma maneira geral, aponta a possibilidade
de eleger entre trés categorias de recurso, e que para o nosso estudo o recorrente é

o papel do procurado’.
2.3 A eficiéncia como elemento hermeneutico

Antes de qualquer coisa, cabe aqui uma breve mencdo ao que vem a ser
eficiéncia’. Deve-se tomar o conceito de eficiéncia para o ramo do direito tal qual o
seu entendimento na seara econémica tendo como base a eficiéncia produtiva. Assim,
nesse caso, a eficiéncia produtiva significa dizer produzir mais com os mesmos
recursos ou produzir o0 mesmo com menos recursos, o que traduz em eficiéncia do
ponto de vista produtivo. Assim, qualquer desperdicio de recurso é indesejavel em
adotando a metodologia agora expressada sabendo, pois, que essa formatagcéo de
entendimento foi nos dada com a edigéo do artigo 37 da Constituicdo da Republica”™
que informa que Administracdo Publica deve atuar de forma eficiente. Certamente é
um comando que é destinado aos poderes integrantes do Estado e, em especial, em
razao do objeto do presente estudo, o Judiciario € 0 que mais nos interessa no

desempenho de suas fungdes, onde o objetivo final € a melhora da prestagdo do

posteriores da Corte refutando a existéncia do direito ao duplo grau como um componente da clausula
due process of law”.

"IFUX, Luiz. Processo Civil e Analise Econémica. Forense. p. 155, Edicdo do Kindle. “Outro tipo de
discussdo na analise econdmica do Direito diz respeito ao desenho da fase recursal para a segunda
instancia: é mais eficiente conferir discricionariedade ao Tribunal para escolher quais recursos ira julgar
ou simplesmente submeter todos os recursos interpostos ao julgamento de mérito? Steven Shavell
afirma que ha trés tipos de recursos: (i) aqueles com probabilidade baixa de sucesso, cujo
conhecimento nao justificaria os custos com o sistema recursal; (ii) os que tém alta probabilidade de
provimento, e por isso devem ser submetidos diretamente a julgamento (direct appeal); e (iii) os que
possuem probabilidade intermediaria de sucesso, os quais deveriam passar por um crivo discricionario
de conhecimento ou ndo conhecimento (discretionaryreview). O préprio recorrente possui informagdes
sobre as chances de sucesso do seu recurso, ao passo que o Tribunal precisaria exercer algum tipo
de cognigéo para ter acesso a essa informagao, incorrendo em custos. Em raz&o disso, Shavell propde
que o recorrente tenha o direito de optar entre a analise discricionaria e a submissao direta do recurso
a julgamento. Caso realize a primeira opgéo e o0 seu recurso seja discricionariamente ndo conhecido, o
recorrente pouparia as despesas recursais.”

72 ANIUS, Danielle Cristina; GICO JUNIOR, Ivo Teixeira; STRAIOTTO, Raquel Maia. O principio da
eficiéncia na jurisprudéncia do STF.

BArt. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.



58

servico em relacao aos seus administrados e redugdo de custos na concretizacao

desse processo.

Dessa forma, positivado tal conceito, a Administracdo Publica aponta para a
gestao eficiente em gerar mais beneficios a sociedade com o pouco recurso que o
Estado tem a sua disposi¢ao frente a grande necessidade social. Aqui se faz um
recorte sobre a atuagao do Judiciario, uma vez sabido que a normativa editada preza
a utilizagao rigorosa pelo Estado dos seus recursos sem que haja desperdicio. Ao se
analisar pontualmente o trédmite do instituto remessa necessaria no ordenamento
juridico, e claro, o seu local dentro do conceito de eficiéncia, se pode verificar que o
instituto ndo age em acordo ao modelo descrito na norma constitucional. O impacto
do instituto na Administragdo Publica é exatamente o inverso, pois abarrota o
Judiciario de processos que ndo necessitariam de nova analise em sede de remessa
necessaria, como sera demonstrado adiante. E importante afirmar a importancia do
entendimento do conceito eficiéncia e, mais do que isso, perceber se determinado

instituto ou procedimento se alinham com os conceitos de eficiéncia ora tragados.

O que se fez aqui foi um levantamento de processos remetidos ao segundo
grau por meio da remessa necessaria, pesquisa realizada em 2017 a 2018, e verificou-
se que a baixa taxa de reversibilidade das agdes, o que indica que o instituto ndo se
alinha a nenhum dos elementos que traduzem o critério de eficiéncia aqui
apresentado. Eficiéncia no sentido de se tornar relevante a sua mengéo cotejando os
seus conceitos a realidade que se apresenta e ndo apenas como um termo inGbcuo no
sistema Judiciario.”*A selegdo do estudo “O principio da eficiéncia na jurisprudéncia
do STF, dos autores, Danielle Cristina Lanius, Ivo Teixeira Gico Junior e Raquel Maia
Straiotto, ganham importancia no presente trabalho para compreendermos o que o
orgao maximo do Judiciario entende por eficiéncia através do conteudo das suas

decisoes.

74 “No entanto, mais significativo ainda é o fato de ndo se ter encontrado um Unico caso em que os
ministros tenham efetivamente debatido o contetdo do principio da eficiéncia, qui¢a divergido sobre
seu significado. Nossa expectativa inicial era de que ao menos em alguns casos o principio tivesse sido
debatido, mas os dados frustram essa expectativa e a verdade é que apesar de o STF ter aplicado
intuitivamente o principio da eficiéncia como fundamento em alguns casos sua articulagao juridica ainda
€ bastante a técnica e, as vezes, contraditéria” Danielle Cristina Lanius, Ivo Teixeira Gico Junior, Raquel
Maia Straiotto — O principio da eficiéncia na jurisprudéncia do STF.
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E sabido que o Judiciario padece em razdo da grande quantidade de

processos e nao € exclusividade dos dias atuais.

Ha tempos ja se noticiava que, para tornar o Tribunal da Relagdo da Bahia
mais eficiente ou desafogar o numero de processos, foi criada em 1734, a Relagéo
do Rio de Janeiro. A relagédo contaria com o0 mesmo numero de desembargadores
da relagéo anterior e também com competéncia recursal e originaria para acoes

civeis e criminais e do patrimonio estatal’®.

Assim, ao contrario de se ampliar a quantidade de processos, ja que o instituto
remessa necessaria determina o envio as instancias superiores obrigatoriamente, um
mecanismo que aja com eficiéncia ndao pode promover a apreciagao pelo Judiciario
de milhares de processos inultimente. Uma vez sabido o seu resultado, é bem
verdade que o CPC 2015 trouxe critérios para o instituto remessa necessaria,
conforme se observa no escalonamento apresentados no Capitulo 1, e por essa razao
os critérios deveriam contribuir para, ainda que o envio de processos fosse igual em
quantidade, o resultado da sua aplicacdo deveria corresponder a uma taxa maior de
reversibilidade. Do contrario, a atualizacdo do instituto remessa necessaria nada
adiantou, quis-se dar maior eficiéncia em relacdo aos casos analisados e na pratica a
taxa de reversdo permaneceu a mesma. Se ja é sabido o resultado do processo, nao
ha razdo para o envio da agao, em outras palavras, € a busca da eficiéncia usando
padroées econdmicos para avaliar a possibilidade de aplicagao do instituto. Seria muito
mais prudente delegar essa fungdo ao patrono da causa, no caso o advogado’®
publico, que avaliaria a viabilidade da discussdao da matéria por meio de recuso

manejado por ele.

Essas breves consideracbes obviamente sao hipoteses da racionalidade

maximizadora, fruto de aplicacdo do dispositivo em estudo, visto em um primeiro

*“Para desafogar o excesso de processos na Relagdo da Bahia, é criada, em 1734, a Relagdo do
Rio de Janeiro, também com dez desembargadores, mas comeg¢a a funcionar, em 1751, com
competéncia recursal e originaria para agdes civeis e criminais e do patrimdnio estatal” Disponivel:
<https://www.antoniopessoacardoso.com.br/2015/06/primeiro-tribunal-do-brasil.html>.

76 Nao se considerou, no presente estudo, o custo do advogado publico X o custo da remessa
necessaria em conjunto com a taxa de reversibilidade, se se considerou que o advogado publico ja esta
contratado, todavia caso o custo apresenta-se elevado, em relagdo ao advogado publico, essa analise
pode mudar.
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momento como protetor no tramite de agdes cujo objeto seja em face da Fazenda

Nacional e negativo o julgamento.

Contudo, parece fugir da racionalidade quando se verifica que ha caminho
aberto para procedimentos ineficientes, sobre racionalidade no campo da AED se
tratara logo abaixo. Seria razoavel pensar que qualquer dispositivo que sua
formulagcdo ndo esta dentro do pardmetro de eficiéncia, deve ser descartado do

sistema juridico.

Por tudo, verificar o funcionamento da maquina judiciaria, movimentada pelo
instituto remessa necessaria, diante de um cenario de escassez de recursos e de um
resultado pouco eficiente, torna a relacdo desse conceito com o instituto remessa
necessaria muito apropriada, uma vez que € possivel identificar na decisdo de
primeiro grau e na decisao de segundo grau seus efeitos no campo dos julgamentos

modificados, o que trara um quadro para uma analise mais precisa.

E certo que o referido instituto ndo permite escolha ao advogado publico, ou
seja, ele é ativado automaticamente sendo a Fazenda sucumbente. De toda forma, o
legislador assim optou e toda escolha pressupde alternativas possiveis e excludentes
— Ou seja, aquelas que serado preteridas. Como consequéncia, pode-se dizer que a
alternativa que nao foi escolhida € o 6nus — o custo — daquela que o foi, pois & algo

que poderia ter ocorrido, mas ndo vai. E o chamado trade off da escolha’”.

Assim, em um cenario normal, diante das possibilidades, eleger-se-ia, entre o
custo/beneficio, aquela que apresenta melhores resultados, deixando de lado aquela
que lhe &€ menos benéfica, certo? Nesse caso nao, esse pensamento nio foi
transportado para a interpretacdo da norma, e em uma analise empirica e dentro dos
resultados obtidos, eleger-se-ia aquele que possui a maior eficiéncia. No caso de um
sujeito racional, de posse das estatisticas, o mais correto seria ndo “recorrer em

remessa” se o cenario futuro assim o sugerisse.

Caso o sujeito racional, ao analisar a viabilidade da remessa necessaria,
estivesse alheio a pesquisa empirica e a ele fossem apresentados outros tipos de

elementos hermenéuticos, gramatical, historico e este conferisse mais importancia a

7 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito.
EconomicAnalysisof Law Review — EALR, v.1, n° 1, 2010.
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analise gramatical, poderia eleger a remessa necessaria, € uma questao de escolha

entre as interpretacdes possiveis’®.

Todavia, a eficiéncia como forma interpretativa da decisdo tomada deve
apontar para melhor situacao futura analisando sua eficiéncia. Desta feita, a se evitar
uma quantidade de apreciacbes de processos em que nao ha necessidade de
julgamento. No caso em questao, ndo ha sujeito racional verificando o caminho mais
eficiente para trilhar, o caminho ja esta previamente escolhido e ¢ ineficiente, todavia
quem apontou foi a AED, pois a dogmatica ou hermenéutica n&o teria como apresentar

dados que traduzam eficiéncia.

Entdo ha um elemento mais proximo da realidade para nos municiarmos, a
interpretac&o é condi¢ao primaria para aplicar o direito. Sem antes interpreta-lo, a letra
crua da lei positivada n&o indica imediatamente ao jurista qual o comando legal
previsto pelo legislador. E preciso, antes, extrair do texto a verdadeira norma juridica,
assim essa correta leitura da norma juridica pode ser encontrada pelo método da AED.
A concretizagdo das finalidades contidas na norma, denominada eficiéncia, deve ser
sempre um objetivo do intérprete, de modo que o comando legal se torne algo factivel

e com amplo alcance em beneficio da sociedade.

Sob o aspecto da Analise Econdbmica do Direito, dentre possibilidades
interpretativas distintas, o jurista escolhe a mais adequada de acordo com critérios
econdmicos. A metodologia para uso da eficiéncia como elemento hermenéutico é
simples, dependendo dos métodos utilizados o intérprete chegara a conclusdes
distintas sobre qual € a norma contida no texto. A partir destas conclusdes, aplicam-

se os critérios econdbmicos de eficiéncia.

Propde-se que quanto mais eficiente a interpretacdo, maior a eficiéncia da
norma. A eficiéncia incorporada pela Analise Econémica do Direito € uma importante
aliada naquilo que a ciéncia da interpretacao deve primar, que € a maxima eficiéncia

da decisao.

Assim, a existéncia do instituto remessa necessaria € um desfavor ao sistema

Judiciario.

"8Disponivelem: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6caf88727c2cacf3>.
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E sempre bom lembrar que economia é ciéncia social e prevé comportamentos,
sequéncias de atos caracteristicos de um proceder humano. Dai pode-se entender
que as pessoas envolvidas em determinado contexto tenham que fazer escolhas que
resultardo em um curso de agao em busca de bem-estar. S6 que, especificamente
nesse caso, o instituto remessa necessaria age “automaticamente”, ndo considera as
vantagens em ser utilizado ou ndo, pois ja vimos que, sendo a Fazenda condenada,
0 processo deve ser remetido ao tribunal e, claro, respeitando aqueles parametros
descritos no capitulo anterior, assim sendo improvavel a analise de cada caso a ser
enviado ao Tribunal. Nao ha hipéteses de racionalidade se cotejarmos o sucesso
esperado proporcional ao comportamento, o comportamento ja esta previsto e ja é
sabido que nao € a melhor escolha. Esse assunto voltara a ser tratado no capitulo
onde se falara da Advocacia Publica e a remessa necessaria.

Para fazer um contraponto ao entendimento apresentado acima de AED e
eficiéncia, ha uma critica a fazer sobre a utilizacdo do conceito de eficiéncia
econdmica na forma e no modelo no que diz respeito ao estabelecimento da aplicagao
do direito a partir da utilizagdo da AED’®, como um facilitador na compreensao e
aplicacao da norma. Nesse caso, o autor Buchanan argumenta que, além de a lei néo
ter como fungdo maximizar riquezas, o que seria algo intrinseco a ciéncia econémica,
0s juizes também ndo tém formagdo adequada (em economia) para aplicar
corretamente os postulados e as teorias econdmicas nos casos concretos, o que nao
nos parece, em um primeiro olhar, tratar do caso em questdo. Na verdade, a
sistematica econdmica facilita a compreensdao do instituto sem necessariamente
carecer de um conhecimento profundo da ciéncia econémica. Salvo melhor
entendimento, a percepgao do desperdicio ja confere a uma norma, por exemplo, a
condigdo de desnecessaria, ou seja, se a norma cumpre minima porcentagem do
potencial esperado, a conta é simples e flagrante o desperdicio de recurso®, veremos

a tabela no capitulo 4.

BUCHANAN, J. M. Buena economia. Mal derecho. In: Roemer, A. (org.). Derecho y economia: una
revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2000. Disponivel

em:<http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/Bugallo_n29.pdf>.

80GICO JR. Ivo Teixiera. In: Direito e economia no Brasil. Coordenador Luciano Benetti Timm — 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019. “A AED ¢ incapaz de dizer o que € justo o que é certo ou errado, uma vez que
essas categorias estdo a cargo do mundo dos valores, de outo lado para um juseconomista o que
importa é a eficiéncia, nesse contexto ndo existe analise de certo é errado, no campo do subjetivismo,
0 que deve ocorrer € que essa dada politica se realize sem que ocorra desperdicio, assim e se
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Ainda sobre eficiéncia, ha a “Eficiéncia de Pareto”. Para o conceito de Pareto,
sO havera eficiéncia em uma determinada relagdo se for impossivel melhorar a
situacado de uma pessoa sem piorar a de outra. Dessa forma, um cenario em que todos
0S recursos estivessem concentrados nas maos de um unico player seria Pareto-
eficiente, uma vez que qualquer mudanca nessa alocagao de recursos prejudicaria

aquele unico detentor.

Conforme ensinamento de Sen8', um Estado em que algumas pessoas vivem
na mais absoluta miséria e outras em uma vida luxuosa e de ostentacdo pode ser
Pareto-eficiente se os miseraveis ndo puderem melhorar a sua condi¢do social sem

haver uma minima piora na situacao dos abastados.

Ja a Eficiéncia de Khaldor-Hicks estabelece o critério na tentativa de melhorar
a eficiéncia de Pareto. Baseia-se na premissa de que havera eficiéncia, ainda que
alguém tenha sua situagdo piorada, desde que seja possivel (teoricamente)

compensa-la (mesmo que isso ndo ocorra)??.

Por mais que permita a realizagdo de mudancas com muito mais facilidade do
que o critério de Pareto, o critério de Khaldor-Hicks também ¢é alvo de inUmeras
criticas, por exemplo, o fato de que, assim como o critério de Pareto, ele so visa a
maximizacao de riquezas, ndo se preocupando com sua justa distribuicdo. Além do
que, o valor marginal do dinheiro varia de pessoa para pessoa, de modo que um
individuo pobre valoriza mais R$ 1,00 do que um individuo rico. Some-se a isso a
nocao de que a afericdo de eficiéncia é feita em um determinado momento, podendo
0 que hoje é tido como eficiente ndo mais sé-lo amanha, caso apenas um individuo

mude seus gostos ou preferéncias®.

considerarmos a escassez de recursos e necessidade humana ilimitada a injustica se assenta no
desperdicio.”

81SEN, A. K. Sobre ética e economia. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2012. Disponivel em: <https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/direito_P_BD.pdf>.
82POSNER, R. Usos y abusos de lateoria econdmica em El derecho. In: Roemer, A. (coord.). Derecho
y economia: una revisién de la literatura. Mexico: Fonde de Cultura Econémica, 2000. Economic

analysis of law. 6. ed. Nova York: Aspen Publishers, 2003. Disponivel em:
<https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/3685/2/A%20an%C3%A1lise%20econ%C3%B4mi

€ca%20do%20direito_P_BD.pdf>.

83SALAMA, B. M. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos de Direito GV — caderno 22, v.
5, n. 2, mar. 2008. Disponivel em http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811
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Apos a exposicdo desses conceitos basicos, pode-se definir a analise
econdmica do direito como uma metodologia fortemente influenciada por um
pragmatismo filosofico e por uma légica consequencialista, de maneira que o foco de
estudo passa a ser ndo mais a investigagao do fato causador, mas sim os resultados
que se pretende obter e os meios necessarios para tanto. Valoriza-se, acima de tudo,

a experiéncia, rejeitando-se dogmas e o formalismo juridico8.

2.4 A analise da racionalidade do instituto

A racionalidade, em analise econdmica do direito, consiste em eleger a melhor
escolha procurando identificar as possiveis consequéncias para poder determinar-se
em relagédo a opgao elegida, ou ainda, por tudo que ja foi visto, ser o direito ligado a
ciéncia econbmica e a ciéncia econdmica é dotada de racionalidade em busca do

resultado eficiente.

Na teoria da escolha racional em AED o individuo age sempre na busca da
maximizacdo do seu bem-estar, dessa forma, o individuo sabedor de suas
preferéncias dentro de varias opgdes elegera a que Ihe melhor for util. Geralmente
essas proposigdes sdo colocadas diante de um individuo, seja ele o aplicador da lei
ou uma parte em um processo onde essa parte esta analisando a viabilidade de nao
recorrer € ganhar menos versus as consequéncias de eventual recurso e, por
exemplo, sendo sucumbente ganhar menos. Nesse ultimo caso, supondo que ela
pesquisasse todos os julgamentos iguais aos seus e percebesse que apenas 10% dos
recursos iguais aos dela s&do providos, ai ja se teria um direcionamento da opg¢ao

racional dessa hipotética autora, certo?

No entanto, nesse objeto de estudo se esta analisando um artigo do Cdédigo de
Processo Civil, e esse dispositivo ndo pode determinar-se em relacdo a uma escolha.
Todavia € um artigo que € acionado “automaticamente” e aqui se verificara que ele
sempre elege a pior escolha, pois quando forem tratados os impactos do instituto
remessa necessaria no ambito do Judiciario se vera que apenas 13,7% dos recursos

enviados a segunda instancia tém revertida sua decisdo. Assim 86,3% dos processos

84 REZENDE LARA, F. T. A andlise econémica do direito como método e disciplina. E-Civitas, Revista
Cientifica do Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, v. 1, n. 1, p. 12,
nov. 2008.Disponivel em: <www.unibh.br/revistas/ecivitas>.
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voltam como foram, com as sentencas confirmadas. Em um primeiro olhar, apenas de
posse dos dados, ndo precisariamos do auxilio da ciéncia econémica para verificar a
ineficiéncia do instituto remessa necessaria e nem da economia em socorro ao direito,
e flagrante a taxa de insucesso do citado dispositivo. Como dito, o dispositivo é
“automatico” e diante dos dados apresentados sempre optara pela pior escolha, é
claro, lembrando-se dos parametros apresentados no capitulo primeiro sobre valores

limites para entrar em atividade a remessa necessaria.

Certo que o instituto ndo tem poder de escolha, poderia-se voltar a atencao
para quem poderia fazé-lo. Aqui estamos diante do intérprete do instituto ou até
mesmo do elaborador da norma. O Procedimento Civil passou, recentemente, por
uma grande reforma e estaria ai a oportunidade de analisar os institutos desse diploma
a luz da analise econdmica do direito. Todavia, ainda € recente o estudo dessa matéria
no direito brasileiro, pois, se confrontados com os conceitos da economia alguns
institutos, como o presente, remessa necessaria poderia ser descartada do codigo em

beneficio do Judiciario.

Nao é demais estendermos o conceito da AED para, ao fim, a norma editada
ou interpretada emprestar racionalidade na aplicagdo do direito na elaboracdo do
direito por tudo que foi visto. Ou seja, a fungdo da AED era abrir os olhos do sistema
como um todo de tal forma a fazer escolhas mais bem fundamentadas e provadas
empiricamente, procurando identificar as possiveis consequéncias de cada deciséo e

tomar como melhor a mais benéfica para a sociedade.

No momento em que se tem elementos para avaliar as implicagées do instituto
processual no mundo real podemos apontar para conclusées em que se assentam o
problema. Essas conclusbes se alinham com o estudo empirico que séao
completamente apartadas do que entendem, por muitas vezes, o elaborador da

norma, ou seja, a boa intengéo nao traduz eficiéncia.

Assim, como ja dito anteriormente, sdo os conceitos econdmicos em auxilio a
norma. Dessa forma, cabe trazer aqui que existem basicamente duas concepg¢des

basicas de economia®, uma que considera o estudo dos mercados e outra que vé a

85POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. Tradugao de Evandro Ferreira e Silva,
Jefferson Luizz Camargo, Paulo Sallese Pedro Sette - Camara; - Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011.
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aplicagao do modelo do agente racional ao comportamento humano. Nesse sentido,
no mundo real o homem racional é raro, por consequéncia a norma emanada do fruto
da sua percepgdo ndo carrega ao aperfeicoamento que a ciéncia econdmica pode
oferecer. Por vezes normas sdo elaboradas levando em conta fatores emocionais.
N&o raro, o clamor social legisla em contrariedade a razdo, que é a antitese natural
da racionalidade, assim é dever do direito aproximar-se da coeréncia da ciéncia

econdbmica.

A visdo do direito, enquanto neutralizador das emocdes deve ser deixada de
lado, pois as disputas juridicas, por exemplo, sdo intensamente emocionais, o que em
muitos casos afeta a percepcgao juridica, até mesmo do julgador, sobre o que entende
como justo. Essa reflexdo também se aplica no elaborar da norma, no caso em estudo,
por exemplo, se pode afirmar que o instituto remessa necessaria foi concebido para
evitar que o erro no julgamento de dado processo termine por prejudicar o Erario.
Entdo, munido dessa preocupagao/emocao, de que o Erario ndo podia sofrer perdas
em razao de eventuais erros, elaborou-se a referida norma. Assim, apds a sua
elaboragdo e essa norma ter produzido seus efeitos no mundo juridico, a pesquisa
empirica demonstrou que o resultado daquela norma era in6cuo, ndo servia para o
propdsito para qual foi criada. Na verdade, pode-se dizer que atua, em certa medida,
em contrariedade a natureza que fora criada, assim a racionalidade do instituto

concorre para que ele ndo seja necessario no mundo juridico.

Portanto, em economia, a racionalidade € se valer da teoria econémica e de
técnicas de econometria para maximizar riquezas (alocando os recursos da forma
mais eficiente possivel). Encaram-se as instituicdes legais ndo como elementos
alienigenas do sistema econémico, mas sim como variaveis a ele pertencentes e
analisam-se os efeitos que as alteracbes nessas varidaveis provocam na economia

como um todo®8.

Segundo Robert Cooter e Thomas Ulen®’, a economia forneceu uma teoria

cientifica que pode prever os efeitos das sang¢des legais no comportamento dos

88MARISTELLO PORTO, A. J. Anélise Econémica do Direito (AED). Apostila do curso de graduagéo
em Direito da FGV Direito Rio. Colaborador Guilherme Mello Graga. Segundo semestre de 2013.

87COOTER, R.; ULEN, T. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
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individuos, pois as sancdes se assemelham aos precos de tal modo que as pessoas

reagem aquelas da mesma forma que a esses.

De uma maneira geral o “comportamento” normativo € sempre a escolha do

pior cenario, ndo ha solugédo sen&o as dadas pela economia ha 60 (sessenta) anos.

No entanto ha quem entenda que o ser humano nao deve ser tratado como
mercadoria, mas com dignidade. Nessa linha, a questao é o imperialismo econémico
por querer submeter a complexidade da sociedade a racionalidade econdmica a fim
de concluir que a economia que deve estar a servico do homem. Ha criticas em
relacdo a AED por ela desprezar as demais ciéncias sociais na tomada de deciséo
juridica e converter a economia no unico conhecimento relevante e justificacédo ultima
de toda decisdo. Desta forma, ela reformula a fungao do direito, passando este a mero
instrumento de produgao e reproducgdo da racionalidade material de tipo econémico®s.

2.5 Conclusao parcial

Assim, se pode questionar, ainda, sobre varios temas nesse capitulo tratados,
sobre a importancia do principio do duplo grau de jurisdigdo em casos das mais
diversas naturezas, e, certamente, a dificuldade de se ter em um juizo de primeiro
grau a perfeigdo do julgamento, requisito que também estara ausente na segunda
instancia. Todavia, para as causas que guardam semelhangas, como parece ser a do
objeto em questdo, a necessidade de uma reavaliacao é latente, ainda mais quando
se verifica 0 que ocorre com o sistema juridico impulsionado pelo instituto remessa
necessaria. Nao seria apropriado abordar esse tema sem, contudo, dedicar algumas
linhas ao duplo grau de jurisdi¢ao e seu papel, sobretudo nesse estudo. Também nao
se pode deixar de fora o entendimento da AGU e atuacido da Advocacia Publica, se
se vai fazer referéncia ao referido instituto. Verdade € que as estruturas, como ja dito,
das procuradorias e do Judiciario estdo fazendo necessaria a revisdo de alguns

procedimentos processuais.

Com a adocdo trazida pelas aplicagdes de precedentes, certamente a

divergéncia entre as decisdes tendem a diminuir. Certamente isso € tema para

8EULALIO CARVALHO, Jodo Henrique. Racionalidade Econdmica No Direito. Citando Hans Kiing e
Pedro Mercado Pacheco. Disponivel em: <HTTP//www.ojs.ufpi.br/index.php/raj/arti/>.
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algumas dissertacées. Todavia, nesse sentido, em se falando na redugdo de
divergéncia entre decisbes judiciais, ndo cabera mais afirmar o duplo grau de
jurisdicdo como principio constitucional, com o fito de combater as injustigas. De outro
lado e com menos dificuldade, estando munido das observacdes sobre o instituto da
remessa necessaria nos tribunais, nao nos parece absurdo intuir a desnecessidade

de uma segunda avaliagao.

Assim, as exigéncias estipuladas pelo legislador podem ser mitigadas ou
suprimidas se confrontadas a realidade latente.

De toda sorte, o contraponto funda-se basicamente no ponto em que nao é
defeito resumir a complexidade social para exatamente simplificar a solugdo, e é
melhor que se faga isso com o auxilio de apenas um método (ciéncia), do contrario
concorreriamos em prejuizo da propria definicdo do que se pretende resolver e com

que mecanismo.

Tendo em mente esses conceitos do que se propde a Analise Econbmica do
Direito e dos conceitos de eficiéncia e racionalidade, se pode compreender onde o
objeto do estudo, remessa necessaria, esta inserido. Especificamente no capitulo 4
(quatro) se enfrentara o instituto, os conceitos aqui apresentados e a pesquisa

empirica em relacdo aos temas aqui propostos.
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CAPITULO - 3 A REMESSA NECESSARIA A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

No Capitulo 1 foram abordadas as diversas opinides sobre o instituto da remessa
necessaria, as opinides conflitantes acerca da sua manutencdo ou nao no sistema
juridico brasileiro. Naquela oportunidade os argumentos tanto contra ou a favor da sua
permanéncia ou ndao no CPC/ 2015 foi justificada, tomando por base os seus

defensores, argumentos retéricos basicamente a luz da Constituicdo da Republica.

Na divisdo de posicionamento em relacdo a manutencao do instituto ou ndo, no
bojo do CPC. Foram abordadas algumas teorias que defendem o instituto em sua
eficiéncia na protecao dos cofres publicos, sendo este 0 motivo para sua manutencao,
ou que a retirada desse dispositivo da legislagdo processual civil pode, em ultima
analise, prejudicar os municipios que é quem mais sofreria com eventuais erros do
Judiciario. A observagao de que o Municipio é mais fragil em sua defesa é certa, o
problema de o prejuizo ao Erario ocorrer no Municipio é que esse é que se relaciona
com o administrado, o que € uma preocupacgao justa, mas carente de qualquer

comprovagao. E assim seguem os defensores de uma ou de outra corrente.

Como dito pelos doutrinadores, ha também os que sustentam a manutencgao do
dispositivo alheios a qualquer amparo legal, como, por exemplo, a manutengao do
dispositivo da remessa necessaria em razao da desconfianga no sistema processual

brasileiro, o que talvez nao seja o argumento juridico mais apropriado.

Assim, e também como descrito no Capitulo 1, os que argumentam pela extingao
do referido artigo do Cddigo de Processo Civil alegam que o instituto empresta a
Fazenda Publica privilégios entres os participantes da relacdo processual,
confrontando assim, um principio processual de paridade de armas, Art. 7° CPC 2015.
S6 que dessa vez, o principio atua em favor dos que militam pela retirada do instituto

remessa necessaria do Cddigo de Processo Civil.

Ainda sobre as disparidades de armas entre a Fazenda Publica e cidadao, no
processo contra a Unido e outros entes, o cidaddo ndo conta com 0s mesmos recursos
da Fazenda, incorrendo também, na disparidade entres as partes do processo. Além

disso, sustenta que o autor vencedor da acao, na qual Fazenda foi sucumbente, teria
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o exercicio do seu direito retardado, injustificadamente, por ndo poder dar inicio ao
cumprimento imediato da sentencga, face ao “duplo grau de jurisdicdo”, que nesse caso
€ obrigatorio. Assim, e como destacado acima, esses elementos afrontam os pilares
da isonomia de leis que sao editadas sem a observancia dos preceitos constitucionais
que, no caso, seria a lei, ou melhor, o dispositivo remessa necessaria, pois a
elaboracao dessa norma é uma afronta as normas fundamentais e a ordem juridica

constitucional.

Diante desses argumentos juridicos a favor e contra a manutencéo do artigo
remessa necessaria no CPC, o argumento puro e simples, ndo nos ajuda, no caso, o
argumento contra a permanéncia do artigo, analisando que a norma nao ¢ eficiente a
luz da AED, e que nao exerce o papel para a qual foi criada, foi o que o direito tomou

por empréstimo na ciéncia econémica.

Tornar-se perceptivel, independente do argumento, seja ele a favor ou contra a
manutencdo da remessa necessaria -em cada um dos posicionamentos externados,
o encadeamento das ideias, atreladas aos dispositivos constitucionais, guardam muita
pertinéncia - sdo bem fundamentados, todavia a sua sustentacao carece de qualquer
elemento empirico de funcionalidade do instituto remessa necessaria. Em outras

palavras, o que ele realiza no mundo real?

Como foi mencionado no Capitulo 1, um exemplo da dimensao dada ao
dispositivo na seara juridica, conforme entende o STJ8, que menciona a inutilidade
do instituto, claro, sem também apontar elementos empiricos para dar suporte a

decisdo.

O que esta em jogo nesse debate é a importancia de se ter resguardado, por
meio da legislagao, algo que é fundamental para o implemento de todas as politicas
pensadas pelo Estado, revertidas em bem-estar a populagédo. Agora, para que isso
aconteca, € necessario identificar o problema, e o problema é identificado com o
auxilio da ciéncia econémica tendo a possibilidade de mostrar com mais clareza onde

e qual o tamanho do reparo a ser feito.

8 Sumula 490 do STJ: "A dispensa do reexame necessario, quando o valor da condenacéo ou do direito
controvertido for inferior a sessenta salarios minimos, nao se aplica a sentencgas iliquidas"
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E claro que o desfalque ao Erério prejudicaria a boa administracdo ao cidadéo,
ou seja, ha o entendimento de que a Fazenda Publica cabe a administragéo da coisa
publica, ndo sendo, a Fazenda Publica, apenas um 6rgao com um mero aglomerado
de pessoas, conforme ja dito. E pela dificil missdo de administrar a coisa publica é
certo que a ela sejam dadas certas regalias ou vantagens processuais, 0 que

justificaria a manutencgao do instituto de remessa necessaria.

Aqui ja se percebe, por tudo que foi dito acima, que o Estado, ou mais
precisamente o Municipio, ndo podem falhar no trato com os seus administrados,
pois estdo de maos dadas nessa parcela da divisdo de competéncia, sendo peca
importante no funcionamento da politica administrativa dos entes estatais. E assim
se tem a preservagao do Erario como medida de boa administragdo e, como ja dito,
passa pela barreira do instituto da remessa necessaria, ou seja, para que o Municipio
nao sofra um revés que o prejudique financeiramente, que possa garantir de forma
estavel os direitos sociais fundamentais ainda que exixtam politicas concorrentes do
Estado.

As discussbes, sejam contra ou a favor da manutengéo do instituto, tomam um
viés puramente doutrinario e pouco pragmatico. Nao que a discussao doutrinaria seja
indcua, mas sao conceitos que nao revelam a real importancia do instituto da remessa
necessaria ou revele a sua completa inutilidade. Essa analise sera confrontada a partir
de pesquisa empirica realizada em Tribunais estaduais e permite ter uma dimensao
do que faz o instituto da remessa necessaria para, a partir dai, conseguirmos dar um
passo em direcao a eficiéncia da normadentro do ordenamento juridico, ainda que se
estabeleca que a segurancga financeira dos entes menores como o Municipio se dé
por meio do instituto de remessa necessaria e que possibilita que sejam levados a
cabo todos os programas sociais e ambientais daquele municipio como medida de

garantia social.

A analise econdmica vem em auxilio ao direito como instrumento capaz de
analisar com mais proximidade da realidade se afastando da retorica, que n&o tem
maiores preocupag¢des empiricas, o bojo desse auxilio esta na definicdo do que é

eficiente na relagao entre a norma e seu real impacto no mundo juridico.

Ja foi estabelecido nas paginas anteriores o que a doutrina dedica em relagéo

ao instituto remessa necessaria. Portanto, se conseguiu determinar que parte da
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doutrina elege o instituto como uma espécie de barreira contra eventuais equivocos
cometidos pelo Judiciario em prejuizo aos cofres publicos. Assim o Erario sempre
estaria protegido face a revisdo obrigatéria de demandas em que a Fazenda fosse
sucumbente. Além dessa protegdo ha justificativas constitucionais que, segundo os
doutrinadores, fortalecem a manutencado do instituto remessa necessaria nas leis
processuais passando a descrever as garantias constitucionais que o Estado tem
frente ao particular. Assim como esse, outros argumentos surgem, sem nenhum dado
coletado, principalmente no lugar onde o instituto remessa necessaria atua, que é o
Judiciario.

Os argumentos ganham reforcos unicamente tedéricos. Do outro lado, e
munidos também de argumentos elaborados estda quem defende a extingdo do
instituto remessa necessaria. Para tanto, entre outros argumentos, apresentam a
desigualdade no equilibrio processual que a referia lei leva ao processo, privilegiando
a Fazenda Publica em prejuizo dos seus administrados, sendo esse um dos
viabilizadores da extingdo do dispositivo. Ainda ha, em manuais de processo aqueles
que apenas descrevem o instituto quanto ao seu funcionamento no mundo juridico

afastando-se de qualquer preocupacao quanto a sua eficiéncia ou nao.

Viu-se, também, o conceito de eficiéncia, que foi tratada aqui como forma de
aproveitar de maneira 6tima os recursos disponiveis, sendo assim caracterizado pela
eficiéncia produtiva o que esta em alinhamento a definigdo de eficiéncia na seara
econbmica, que € a que importa. Em outras palavras, uma politica publica, por
exemplo, sera eficiente se além de alcancar os fins que se propdem maximizar os
seus efeitos com os recursos disponiveis.?® Conforme exemplo anteriormente citado
de um determinado municipio para erradicar o analfabetismo, devesse atender 60
(sessenta) criangas por ano, o prefeito poderia construir duas escolas que
comportassem 50 (cinquenta) alunos, a medida seria eficaz, todavia construindo uma

que comportasse 60 (sessenta) a medida seria eficiente®'.

A pergunta permanece: O que faz o instituto remessa necessaria no mundo

juridico? Segundo a analise econbmica do direito e o conceito de eficiéncia de

%L ANIUS, Danielle Cristina; GICO JUNIOR, Ivo Teixeira; STRAIOTTO, Raquel Maia O principio da
eficiéncia na jurisprudéncia do STF.

M bidem.
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antemao se pode concluir que o instituto remessa necessaria concorre na sua
natureza com os principios norteadores da AED e com os conceitos de eficiéncia. Isso
porque, na concepgao do referido instituto, o legislador tinha em mente evitar qualquer
dano ao Erario, fruto de um equivoco de uma decis&o judicial. Foi visto no inicio do
presente estudo que o instituto remessa necessaria nao é novidade no ordenamento
processual civil®?>, e da sua elaboragdo ainda no primeiro cddigo poder-se-ia
considerar a sua relevancia. Se considerarmos a dificuldade na apuragdo de
diferentes decisdes que envolviam a Fazenda Publica e certamente um eminente
prejuizo ao Erario advindo de uma sentenga equivocada, podemos com certo esforgo
considerar essa uma boa razao para a criacdo do dispositivo remessa necessaria.
Infelizmente ndo ha dados, que se encontrem com certa facilidade, de processos
revertidos ou nao revertidos em razdo da aplicagdo do artigo em estaticas nos
Tribunais em meados de 1939 e para estabelecermos como critério. Todavia, a
verdade é que em 2015 o operador do direito e elaborador da norma processual ja
contavam com informagdes sobre a eficiéncia do dispositivo remessa necessaria no
ordenamento juridico brasileiro, ou seja, no nosso exemplo da escola, o dispositivo
“construiu” uma escola para milhares de alunos e que é frequentada apenas por
algumas dezenas. Ou seja, ao segundo grau sao levados milhares de processos para
uma “confirmacado” da sentenca, onerando o Estado e desperdicando o recurso

escasso que é a prestacéo jurisdicional.

Assim, ndo ha razdo para a manutencdo da remessa necessaria no
ordenamento juridico pois contribui para os cenarios de ma prestacao jurisdicional na
medida em que, como sera demonstrado no Capitulo 4, reservado a pesquisa do

instituto, proporciona trabalho inutil na analise de inumeros processos.

3.1 O custo social do processo

O excesso de processos € um problema a ser combatido no dmbito do

Judiciario. O Judiciario padece de pouca agilidade no exame das agoes, a utilizagcéao

92Rogerio Tadeu Romano — Remessa Obrigatéria - No Brasil independente, a chamada “apelacéo
exofficio” surgiu em 1831, artigo 90, onde se determinava ao juiz a remessa necessaria ao tribunal
superior de sua sentenga proferida contra a Fazenda Nacional. O CPC de 1939 manteve o instituto no
artigo 822. O CPC de 1973 ditou a matéria no capitulo de recursos ndo dando a ele o nome
de “apelagao ex officio", determinando a remessa da sentenga ao tribunal superior, em casos que
taxativamente enumerou. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/62860/remessa-obrigatoria>.
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de recursos de forma equivocada revela um Judiciario com poucas chances de uma
prestacdo adequada, avocando para si uma grande quantidade de processos e

impossibilitando seu melhor funcionamento.

Para um melhor funcionamento da maquina judiciaria, conforme visto
anteriormente, é necessario que haja um direcionamento e a adogdo de um critério
com base na logica custo-beneficio. No caso em questdo, a demonstragado do custo
beneficio do instituto remessa necessaria, cujas consequéncias representariam um
desfavor ao sistema juridico, ndo faz com que o atual instituto tenha proveito juridico

e econdbmico.

Essa analise deve encontrar amparo na verificacdo custo-beneficio, conforme
sera tratado no capitulo seguinte, e assim se podera verificar o resultado negativo da
utilizagao do referido instituto.

A hermenéutica juridica tem por objetivo reproduzir o sentido dado pelo
legislador no momento de elaboragao da lei e, como ja visto aqui, a analise econdmica
do direito vem em amparo tanto na interpretacdo da lei, quanto na elaborag¢do do
proprio comando legal, se se vale dos instrumentos da AED. Assim, verificar-se-ia a
aplicagao do texto em abstrato, e, consequentemente, a extingao do préprio comando

legal cotejando a teoria e esse estudo.

Conforme veremos mais adiante, e com mais detalhe, segundo informagdes do
CNJ, no ano de 2016 tramitaram no Judiciario 102 milhdes de processos para um total
de 17.338 magistrados.®® Isso se relaciona com o tempo do processo, € uma questéo
que importa nesse estudo em razdo da demora da parte vitoriosa, no processo em
relacdo a Fazenda Publica, ter acesso ao valor que ganhou, mas se o processo tem
gue obrigatoriamente percorrer o segundo grau de jurisdigédo o final desse processo e
retardado, considerando que tem que concorrer com outras demandas, o que

caracteriza desperdicio de recurso publico.

As normas sao feitas para o beneficio social e estruturada pensando no sistema
para que funcione de maneira a proporcionar aos cidadaos uma melhor resposta do

Estado. Vimos o que é eficiéncia e, em contrapartida, os custos do Estado por conta

93 Disponivel em:<cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justicaemnumeros/2018>.
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desse desarranjo e, para evitar tal situacao, a qualidade das leis deve verter em bem-
estar social.

Assim teriamos como forma de analise legislativa a verificacdo dos efeitos da
lei em um determinado cenario, ou seja, no caso especifico, quando da elaboragdo do
instituto remessa necessaria pensou-se em prote¢cao ao Erario, na medida em que
erros contra a Fazenda seriam minimizados se houvesse um “duplo grau de jurisdigéo
obrigatério.” E tal medida vinha cumprindo o seu papel até que se verificou, pelos
dados coletados, que a sua manutengdo ndo se justifica, sobretudo que, com o
aparelhamento das procuradorias e do Judiciario é perfeitamente possivel verificar
com facilidade cada decisdo exarada em qualquer lugar do pais. Por essa razao ja
nao seria mais t4o necessaria a remessa do processo para “conferir’ a decisdo do
juizo de primeiro grau, e se somasse a isso o0 custo do procedimento. Se adicionarmos
a baixa reversibilidade, e que o instituto contribui para a duragcao de mais processos
no Judiciario, esses argumentos por si s6 bastariam para invalidar a utilidade da

remessa necessaria. Assim, o instituto exerce outra fungéo distinta da qual foi criada.

3.2 O bem-estar economico como critério normativo

O que é o bem-estar social? O bem-estar social é indicado pelo grau de
satisfacdo da pessoa e é chamado de utilidade, o conteudo dessa satisfagao é
determinado a depender da analise juridica que se queira fazer, assim tudo que possa
fazer bem ao individuo entra nessa composi¢cdo. Podemos colocar em numeros essa
utilidade das situagbes a serem analisadas. Dessa forma, considerando que um
determinado individuo tenha em mente que a situagao x é preferivel a situagao y e
que y é preferivel a situagdo z, poderiamos considerar x=10 y=5 z=2 para aquele
individuo. Assim uma situagao é melhor quando a utilidade sobe, por exemplo, de y
para Xx. Deste modo, considerando o individuo e o seu nivel de satisfacdo e
relacionando a esse exemplo a um eventual processo, em que esse individuo seja o
autor, e tenha sido vitorioso nessa agao, salvo melhor juizo, a situagéo do individuo
tende a regredir na escala de satisfacdo apresentada. Demonstrando que essa queda
da utilidade contribui para a afirmag¢ao do insucesso da norma, seja pelo aspecto do
individuo considerado, seja pela coletividade ou pelos dados empiricos coletados, o

que traduz que o instituto carece de qualquer legitimagao.
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Segundo Shavell e Kaplow®* a fixagdo do parametro normativo tem que estar
atrelada ao bem-estar social, para tanto, ndo se podendo desviar dessa finalidade,
ainda que para contemplar questdes abstratas de justica. Assim, muitas escolhas
fundadas unicamente em principios (juridicos, por exemplo) acabam se afastando da
realidade e concretizando seu atuar as custas do bem-estar social. Para esse caso,
em especifico, tratando de remessa necessaria, se tracou uma linha que foi a de
verificar o posicionamento doutrinario a respeito do tema, identificando, assim, os
posicionamentos a favor e contra a manutencao desse instituto no nosso cédigo.
Nesse ponto, se verifica que, os que se posicionavam a favor da norma,
fundamentavam seus argumentos nos principios juridicos e os que defendiam a
extingdo do instituto juridico de uma maneira geral também fundamentavam os seus

argumentos em outros principios juridicos.

De posse desses posicionamentos, foi verificado em que a analise econémica
pode objetivamente amparar esse ou aquele posicionamento, considerando
primordialmente dados empiricos para que essa ou aquela tese de defesa ou ndo do
instituto remessa necessaria possa mostrar-se socialmente util. Nesse tdpico, um
contribuinte dessa analise é a verificagdo do bem-estar social como verificador da
norma, ou seja, a0 mesmo tempo em que o instituto remessa necessaria possibilita
livre acesso as cortes superiores, inviabilizando o seu funcionamento pela quantidade
de “recursos” retardando a satisfagdo do resultado do processo em prejuizo ao
cidad&o. A verificagcdo do atuar da norma é o instrumento da analise econémica
normativa fundada no bem-estar, s6 que, no caso em questao, a percepcgao é até mais

facil de visualizar em razao da pesquisa empirica realizada que veremos adiante.

Na medida em que se verificam os numeros, sabe-se que o instituto remessa
necessaria atrasa o recebimento do processo por parte do autor, demorando anos
para receber um valor que ja em tese teria direito, mas tem que aguardar o seu

processo ser revisado em segundo grau para poder receber.

9WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdémica do processo Civil — Como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Editora Revista dos Tribunais, fev. 2019. Harvard Law
Review sob forma de artigo - KAPLOW, Louis; SHAVELL, Steven. Fairness versus Welfare. Harvard
Law Review, v. 1114, n. 4, fev. 2001.
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Agora, se o bem-estar € componente de analise e validagao da norma, nesse
cenario ela se mostra em desarmonia, pois sabido que o tempo médio de um processo
é calculado em anos de tramitagéo e é questao notodria que representa grave prejuizo
a sociedade brasileira. Esta-se diante de uma legislagdo que nao reflete as
concepgdes de bem-estar. Como ja foi dito acima, os argumentos de defesa em
relacdo a manutengao do instituto ou sua retirada do ordenamento juridico ndo pode
apenas ser argumentativa, a custa do bem-estar do individuo; ndo se pode preferir o
argumento juridico a custa do sacrificio do individuo, isso € inverter a fungédo de cada

um deles.

3.3 Conclusao parcial

O que se destacou nesse capitulo € o objetivo da norma, qual seja, a norma &
feita para o beneficio social e estruturada pensando no sistema para que funcione de
maneira a proporcionar aos cidadaos uma melhor resposta do Estado. A analise
econdmica pode objetivamente amparar esse ou aquele posicionamento que se
queira arquitetar, considerando, primordialmente, dados empiricos para que qualquer
das teses, seja em defesa ou ndo do instituto remessa necessaria possa prosperar. A
manutengao do instituto ou sua retirada do ordenamento juridico ndo pode apenas ser
argumentativa e a custa do bem-estar do individuo. Nao se pode preferir o argumento
juridico sem a analise do seu alcance no mundo real, isso, é inverter a fungao do

propdsito normativo.
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CAPITULO 4 — ESTATISTICA E RESULTADOS DA REMESSA NECESSARIA

Certamente apos a revolugao cientifica, nos foi apresentada uma formula para
a percepcao do mundo onde vivemos com maior rigor do que se tinha anteriormente.
Quando a percepcdao do mundo se dava pela compreensao ou interpretacdo das
Escrituras, a logica estava no texto sagrado, e a formula proposta pela ciéncia de
entdo era muito diferente. Para o conhecimento era necessario: Conhecimento =
Dados empiricos X Matematica. Para avaliar o verdadeiro tamanho da terra
observava-se o sol, a lua e os planetas através de varios lugares do mundo, de suas
posicdes; uma vez acumulados esses dados usava-se a trigonometria para afirmar
que a terra era redonda. Na pratica isso permite dizer que o conhecimento cientifico
demanda muita observagao, levantamento de dados empiricos, uso de ferramentas
matematicas. Antes dessa metodologia, as respostas para as questdes deveriam ser
consultadas na Biblia, ou seja, em J6 38,13, esta escrito que “Deus poderia agarrar
as beiradas da terra e os iniquos seriam dela sacudidos”, portanto na equagao:
Conhecimento = Escritura x Logica, “beirada” e agarrar denotaria que a terra € um
quadrado. Outro ‘sabio’ rechacaria essa conclusdo quando nas escrituras Isaias
40,22, diz que Deus “senta-se no trono acima do circulo da terra” sendo prova de que
a terra é redonda.%®

Assim a teoria cientifica solida, seja ela qual for ou qualquer conceito que se
queira defender, na forma mais operativa da filosofia proposta por Karl Popper, que
de acordo com o modo de pensar uma teoria cientifica, ela nada mais é que um

modelo matematico que descreve e codifica as observacdes que fazemos.%

O que se quer demonstrar com os argumentos a favor e contra € que a retdrica
simplesmente acaba por confundir a nossa percepgao do real. Por mais consagrado
gue seja o autor sobre determinado tema juridico que se queira debater, o0 argumento
nao pode se sustentar sem uma verificacdo minima da realidade do que se tenta

demonstrar.

A metodologia adotada para a referida pesquisa assentou-se na forma de
coleta de dados de todos os processos julgados pelos tribunais (TJMG e TJDF) em

9SHARARI, Yuval Noah — Homo Deus — Uma Breve Histéria do Amanha; traducdo Paulo Geiger Paulo.
Companhia da Letras, 2016. p. 242.

9% HAWKING, S.W (Stephen W). O universo numa casca de noz. (Ed. Especial). Rio de Janeiro Nova
Fronteira 2012. p. 43.
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relacdo a remessa necessaria. Assim, no universo de processos enviados a segunda
instancia por meio do instituto remessa necessaria, verificou-se quantos daqueles
processos tiveram seus resultados alterados, ou seja, aqueles em que a sentenga de
primeiro grau foi reformada pelo juizo superior. De posse desses dados, passou-se
ao calculo da mediana do numero total dos processos para que se pudesse ter a visao

da eficiéncia concreta ou pratica da remessa necessaria.

Importante acrescentar que entre os dados coletados nos dois Tribunais de
Justica, ndo foram tomados objetos ou pontos especificos de nenhum dos processos.
Foram coletados para este estudo todos e quaisquer processos, que por razao da
sucumbéncia da Fazenda Publica foram remetidos a segunda instancia em razao da
remessa necessaria. Ndo se descriminou o conteudo do processo, nem por objeto

nem por valores.

Uma vez familiarizado com os conceitos que se relacionam com o tema
remessa necessaria, no que diz respeito a AED, faremos a verificagao dos dados
coletados para o referido estudo. Conforme acentuado anteriormente, as ferramentas
da AED se aproximam ou fazem com que o instituto remessa necessaria possa ser
avaliada no mundo real, quanto a sua concreta eficiéncia. Assim, os dados abaixo sao

essenciais para confirmarmos ou ndo os argumentos até aqui expostos.
4.1 - O fim dos escanteios no futebol

Antes de apresentarmos os dados ja indicados acima, pode-se antecipar que
mostram uma realidade distante da que imaginavamos existir. Veja-se por exemplo o
livro intitulado “Os numeros do jogo”, obra criteriosa e divertida o autor nos provoca
informando de inicio que tudo que vocé sabe sobre futebol esta errado! A questao é,
0 que exatamente um trabalho estatistico sobre futebol se relaciona com um estudo
sobre um instituto processual e sua eficiéncia no ordenamento brasileiro? A verdade,
e segundo nossa opinido, tudo! Vejamos, no presente trabalho nés inicialmente
elencamos o que os doutrinadores falam a despeito do instituto remessa necessaria
e nesse ponto, ao colher as diversas opinides, verificamos que as diferentes correntes
se assentam apenas em argumentos baseados em outros argumentos de autoridade
anteriores aqueles, e por essa razao tem-se ai concretizada uma teoria sobre o

instituto da remessa necessaria. Pouco se sabe de sua eficiéncia.
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Em seguida, verificamos o instituto nos valendo de instrumentos trazidos pela
AED, como uma forma de avaliar a norma a luz da eficiéncia, ou seja, desvendar o
instituto e entender para o que ele realmente serve. Quando iniciamos esse capitulo
com o titulo que remete ao futebol e fazendo uma analogia com o instituto, nos
perguntamos sobre a relevancia desse propodsito, o futebol assim como os institutos
do CPC é objeto de opinides fundamentadas em outras opinides e que por muitas
vezes sem o cuidado de uma analise mais criteriosa. O que o estudo dos estatisticos
do futebol informa é que apenas 0,4%° dos escanteios cobrados resultam em gol,
esse trabalho foi realizado ao longo de 10 anos no campeonato inglés, um dos mais
disputados e assistidos no mundo, ou seja, um procedimento corriqueiro repetido
muitas e muitas vezes, e ninguém nunca percebeu que era tao ineficiente, ai que me

parece o argumento servir tanto para os escanteios, como para a remessa necessaria.

Quando surgiu o tema sobre a eficiéncia da remessa necessaria, 0 que se pode
pensar em um primeiro momento € a seguranga juridica, o duplo grau de jurisdi¢ao, a
protecdo dos cofres publicos, conforme ja mencionado nos capitulos anteriores. O que
nunca nos deparamos foi exatamente com os numeros dessa realidade conforme
apresentados na tabela abaixo, é importante destacar que foram incluidos o total de
processos, € desse total tratamos os dados dos processos improvidos versus
provido/parcialmente provido, para chegar a porcentagem de eficiéncia da remessa

necessaria.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL®%

PROCESSOS QUE TRAMITAM (RAM) EM MEIO FiSICO:

Classe - Remessa Necessaria - Foram contabilizados:

8.843 processos autuados. Destes:

a) 382 processos foram providos; e

b) 335 parcialmente providos.

97 Chris Anderson e David Sally. Os nimeros do Jogo: Porque tudo o que vocé sabe sopre futebol
esta errado. Tradugao André Fontenelle.

% Nao se considerou, na pesquisa, o valor de cada causa envolvida em cada processo, nem o objeto
que trata cada demanda, se se considerou apenas o numero de agdes enviadas em 2° grau € a
porcentagem de reversibilidade.
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Total de 8.843 processos destes 382 providos 335 parcialmente providos, total

igual a 717 Provido/Parcialmente providos.

717 x 100/8.843 = 8,10% Provido/Parcialmente providos

PROCESSOS QUE TRAMITAM (RAM) EM MEIO ELETRONICO:

Classe - Apelacao/Reexame Necessario — Foram contabilizados:

986 processos autuados. Destes:

a) 129 processos foram providos; e

b) 62 foram parcialmente providos.

986 Processos destes 129 providos 62 parcialmente providos, total igual a 191

Provido/Parcialmente providos.

986 x 100/986= 19,3% Provido/Parcialmente providos

Classe - Reexame Necessario — Foram contabilizados

342 processos autuados. Destes:

a) 5 processos foram providos; e

b) 5 foram parcialmente providos.

342 Processos destes 5 providos 5 parcialmente providos, total igual a 10

Provido/Parcialmente providos.

10 x 100/342= 2,92% Provido/Parcialmente providos

fonte TDFT 2018%°

Os dados foram tratados da seguinte forma: foram contabilizados os processos
em meio fisico no TJDFT, e calculada a taxa de provimento e também parcialmente
providos; dos quais verificou-se a porcentagem de reversdo e manutencdo da

sentenga, apds foram tratados os dados dos processos em meio eletrénico em que

% A pesquisa foi realizada apenas no TJDFT e TJMG pois os 27 (vinte e sete) Tribunais, aos quais
foram solicitadas tal pesquisa (qual a porcentagem de reversdo de processos enviados a segunda
instancia em remessa necessaria?) apenas os TJDFT e TIMG responderam a solicitagdo apds duas
solicitagdes para cada um dos 27 (vinte e sete) Tribunais Estaduais e 5 Tribunais Federais. A
confirmacao dos dados esta nos anexos do presente trabalho, TIDFT e TIJMG e reposta do TRF 5 que
nao tem tais dados.
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houve apelacdo/remessa necessaria e calculada a taxa de provimento e parcialmente
providos, dos quais verificou-se a porcentagem de reversdao e manutencado da
sentenca. Por fim, os que tramitaram em meio eletrbnico e em apenas remessa
necessaria e calculada a taxa de provimento e parcialmente provido, dos quais

verificou-se a porcentagem de reversdo e manutengao da sentenca.

Assim podemos perceber que em um universo de 8.843 (oito mil oitocentos e
quarenta e trés) processos apenas 717 (setecentos e dezessete) foram providos e

parcialmente providos, aproximadamente 8,11% de provimento e parcial provimento.

Por meio eletrdnico, dos 986 (novecentos e oitenta e seis) processos e, desses
processos, apenas 191 (cento e noventa e um) tiveram a remessa necessaria provida
e/ou parcialmente provida, ou seja, menos de 20% (19,37%), de provimento e parcial

provimento.

ReE em reexame necessario 342, e desses apenas 10 providos (menos de 3%)

(2,92%), de provimento e parcial provimento'°.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS'!

1) Listamos os julgamentos das apelag¢des

civeis e das remessas necessarias:

Apelacdo Civel e Remessa Necessaria

Julgamentos em 2017

Apelagao Civel 76433

Apelagao Civel/Remessa Necessaria 6348

Remessa Necessaria Civel 1861

Total 84642

2) Resultados de julgamento das remessas

necessarias:

100 0 calculo utilizado para chegar a porcentagem foi o nimero de revertidos e parcialmente revertidos
X 100, o resultado, dividido pela quantidade de processos para se chegar a porcentagem. A tabela
sofreu uma alteracao estética apenas para melhor visualizagdo dos dados e da formula utilizada, por
Obvio os dados sao rigorosamente 0s mesmos.

101 Nao se considerou, na pesquisa, o valor de cada causa envolvida em cada processo, nem o objeto
que trata cada demanda, se se considerou apenas o numero de agdes enviadas em 2° grau € a
porcentagem de reversibilidade.
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Remessa Necessaria Resultado dos

julgamentos

Reformada sentencga 529

Demais resultados 1332102

8.209 processos destes 529 providos 1332 parcialmente providos igual a 1871
Provido/Parcialmente providos.

1.871 x 100/8209 = 22,67% Provido/Parcialmente providos'%3

Fonte TIMG'%4

Os dados, tal qual a tabela acima, foram tratados da seguinte forma: foram
contabilizados os processos que tramitaram no TJMG, via remessa necessaria e
remessa necessaria/apelagao, e calculada a taxa de provimento e parcialmente
provido, dos quais verificou-se a porcentagem de reversdo e manutengdo da

sentenca.

Assim, apenas 1.861 dos 8.209 processos, ou seja aproximadamente 20%

(22,67%) de reversibilidade e parcial reversibilidade.

Percebam que estamos falando de um recorte temporal de um ano, 2018
primeiro quadro, 2017 segundo quadro, em apenas dois Tribunais do pais, isso ja com
o filtro trazido pelo novo CPC, que reduziu a aplicacdo da remessa necessaria, em

relagcado ao reexame do CPC anterior.

102 Consideramos esse valor de “demais resultados” de 1.332 processos como processos parcialmente
providos.

103 0 calculo utilizado para chegar a porcentagem foi o nimero de revertidos e parcialmente revertidos
X 100, o resultado, dividido pela quantidade de processos para se chegar a porcentagem. A tabela
sofreu uma alteragao estética apenas para melhor visualizagdo dos dados e da férmula utilizada, por
Obvio os dados sao rigorosamente os mesmos.

104 A pesquisa foi realizada apenas no TIJDFT e TIJMG pois os 27 (vinte e sete) Tribunais, aos quais
foram solicitadas tal pesquisa (qual a porcentagem de reversdo de processos enviados a segunda
instancia em remessa necessaria?) apenas os TJDFT e TIMG responderam a solicitagdo apds duas
solicitagdes para cada um dos 27 (vinte e sete) Tribunais Estaduais e 5 Tribunais Federais. A
confirmacao dos dados esta nos anexos do presente trabalho TIDFT e TJMG e reposta do TRF 5 que
nao tem tais dados.



84

Para tanto temos a mediana’® de 13,7% de reversibilidade dos processos que
ascendem aos tribunais por conta da remessa necessaria, calculada da seguinte
forma (2,9, 8,10, 19,3 e 22,7), sendo a mediana o valor médio da soma dos numeros
do meio, a média seria igual a 13,2%. Percebe-se que as porcentagens de
reversibilidade sado todas baixas, nos Tribunais, mas diferentes resultados foram
extraidos de cada um dos quadros acima. Observou-se o calculo mediano
considerando cada uma das realidades, pois o calculo mediano, em teoria é o mais
indicado para porcentagens tdo distintas por se aproximar da realidade, todavia a
contrario senso, a média ficou menor do que a mediana 13,2%, ou seja, a média de
reversibilidade do instituto remessa necessaria € baixa, pouco importa a equagao que

se queira utilizar.

Portanto, optou-se por utilizar a mediana, para que o resultado se aproximasse
mais da realidade que esses casos requerem, e nesse sentido conseguirmos ter uma
perspectiva da realidade do instituto (eficiéncia); na verdade a mediana é utilizada
para que um valor ndo fique distorcido por bordas extremamente altas ou baixas. Em
estudos estatisticos sobre renda familiar ou outros ativos volateis, a média pode ser
distorcida por um pequeno numero composto por amostra de valores extremamente
altos ou baixos. A ideia de mediana aparece em distribuicdes por ser menos suscetivel
a valores excepcionalmente altos ou baixos. A mediana pode ser uma melhor
indicacédo de tendéncia central que a média aritmética de valor, uma vez que é facil

de calcular e simples de entender, e fornece uma medida mais robusta.
Assim, a equacao que se pretende apresentar € absolutamente simples.

Pelos exemplos acima demonstrados é possivel admitir que se um processo

custa “X”, e se da totalidade de processos enviados a segunda instancia, s&o

105 Mediana @ o valor que separa a metade maior e a metade menor de uma amostra,
uma populagédo ou uma distribuicdo de probabilidade. Em termos mais simples, mediana pode ser o
valor do meio de um conjunto de dados. No conjunto de dados {1, 3, 3, 6, 7, 8, 9}, por exemplo, a
mediana é 6. Se houver um numero par de observagdes, ndo ha um unico valor do meio. Entéo, a
mediana é definida como a média dos dois valores do meio. A mediana é uma medida comum das
propriedades de conjuntos de dados em estatistica e em teoria das probabilidades, com importancia
central na estatistica robusta. A estatistica robusta é mais resistente, com ponto de ruptura de 50%. A
mediana n&o fornece resultados arbitrariamente grandes desde que mais da metade dos dados ndo
esteja contaminada. A vantagem da mediana em relagdo a média é que a mediana pode dar uma ideia
melhor de um valor tipico porque nao é tao distorcida por valores extremamente altos ou baixos. Em
estudos estatisticos sobre renda familiar ou outros ativos volateis, a média pode ser distorcida por um
pequeno numero de valores extremamente altos ou baixos.
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‘aproveitados’ ou sofrem reversdo somente 13,7%, considerando o universo de 100%,
temos que 86,3% dos processos analisados como forma de capital subaproveitado
em razdo do funcionamento do instituto. Assim, é visivelmente desnecessaria a
utilizacdo do instituto no ordenamento processual civil. Sempre pode haver o
qguestionamento se esses 13,7%pudessem representar um valor tdo consideravel que
ainda assim se justificaria a manutengcdo da remessa necessaria. A justificativa da
criacdo do instituto desde o principio foi o de protecdo ao Erario, tempo em que se
tinha o Estado e o Judiciario ainda carentes de instrumentos de avaliagdo modernos.
Todavia, com o aparelhamento do Estado e com recentes campos de Administracao
Publica é possivel verificar com precisao tais resultados ou mesmo os resultados de

cada dispositivo no ambito do Judiciario.

Ndo parece servir como fundamento, para a manutencdo da remessa
necessaria, o argumento dos valores envolvidos em cada processo, no caso em que
o surgimento de eventual processo bilionario, entre os 13,7%, fizesse com que a
reversao da sentenca desse processo bilionario faga valer a pena anos de desperdicio
de recursos publicos, como se o instituto se revertesse em uma espécie de “deixa ai
que as vezes funciona”, em sede de AED qualquer desperdicio é injustica’,
ademais, ainda que superadas essas observagdoes, um processo desse vulto
certamente teria toda a atengcdo do advogado publico com o fim de evitar qualquer
equivoco. Para os processos de alto valor existe o recurso voluntario, a apelagao ou
outro, que permita o exame com clara manifestacdo de interesse em recorrer e em

reverter a decisdo adversa.

Nao se considerou o custo do advogado publico X o custo da remessa
necessaria em conjunto com a taxa de reversibilidade, pela razdo do advogado publico
ja esta contratado, em caso de verificagdo de valores muito elevados em relagéo ao

pagamento do advogado nesse panorama, essa analise poderia mudar.

106 GICO JR. Ivo Teixeira. In: Direito e economia no Brasil. Coordenador Luciano Benetti Timm — 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019. “A AED ¢ incapaz de dizer o que € justo o que é certo ou errado, uma vez que
essas categorias estdo a cargo do mundo dos valores, de outro lado para um juseconomista o que
importa € a eficiéncia, nesse contexto ndo existe analise de certo e errado, no campo do subjetivismo,
0 que deve ocorrer € que essa dada politica se realize sem que ocorra desperdicio, assim e se
considerarmos a escassez de recursos e necessidade humana ilimitada a injustica se assenta no
desperdicio.”



86

Voltando ao futebol, a solugao testavel para os escanteios, segundo o referido
livro, foi melhor aproveitar-se daquela oportunidade, ou seja, ficando com a bola para
tirar proveito da sua posse, ao invés de simplesmente langar a bola na area. No nosso
caso, e veremos no capitulo proximo as intervengdes da Advocacia Publica, cabe a
eleicdo ou ndo o recurso de apelacido, com o0s seus riscos intrinsecos, mas que podem

transformar o instituto em medida de eficiéncia.

Essa analise, € importante dizer, foi feita a partir do novo filtro do CPC/2015,
pois na vigéncia do CPC antigo o elevador do reexame necessario no Judiciario

comportava muito mais processos.

4.2 Dados x Teoria

Quanto aos dados coletados, € sempre bom frisar que apenas dois Tribunais
Estaduais disponibilizaram as informagdes para o presente estudo, nenhum Tribunal
Federal forneceu qualquer informacao, dessa forma foi feita uma pesquisa processo
a processo no TRF1'97, conforme anexo 5, onde foi verificada a baixa reversibilidade
das demandas enviadas a segunda instancia por meio da remessa necessaria, o foco
foi analisar o percurso do instituto quanto a sua eficiéncia e como modular a sua
atuacao, como ja informado. Nao se considerou o custo do advogado publico X o custo
da remessa necessaria em conjunto com a taxa de reversibilidade, pela razdo do
advogado publico ja esta contratado, em caso de verificagdo de valores muito
elevados em relagdo ao pagamento do advogado nesse panorama, essa analise

poderia mudar.

Também, e como ja dito no inicio desse capitulo, ao se iniciar o presente trabalho
foram cotejadas as diversas opinides sobre o tema com a finalidade de verificar em

que se fundava essa ou aquela tese. Como ja dito, todas carecem de um instrumento

107 A pesquisa foi realizada em 15 de agosto de 2019 no site do TRF1.JUS.BR o processo em comento
tem a numeracdo 2008.01.99.013730-2/MG. A pesquisa foi realizada sob o assunto remessa
necessaria no campo jurisprudéncia do referido site, os resultados pesquisados pagina por pagina
tomando por amostragem 100 (cem) processos na sequéncia que apareceram na referida data até
encontrar um processo com reversao da decisdo que foi o 100°, para verificar do valor que se tratava
a reversibilidade da decisao que deu parcial provimento para excluir da condenag¢ao o pagamento das
custas conforme decis&do no anexo 5.
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empirico para dar-lhes suporte, ou seja, referir-se o argumento a Constituicdo da
Republica ndo empresta a tese, nesse especifico, a analise que ele merece. Assim
pelos numeros acima coletados, verificou-se que a estatistica € o maior argumento

em desfavor do instituto.

A defesa do instituto em sua eficiéncia em relagdo a protecdo dos cofres
publicos, conforme dados trazidos, concorre para a sua retirada da legislagao
processual civil. Parecem evidentes os gastos desnecessarios em obediéncia a

prépria protecéo do Erario.

Ainda os que militam pela extingdo do referido instituto, ao afirmarem que o
instituto empresta a Fazenda privilégio entres os participantes da relagao processual
e que tal sistema afronta os principios constitucionais, ou quando apontam a
disparidade de armas entre a Fazenda e o cidaddo. Acertam apenas no requerimento
de exclusao do dispositivo, todavia, apartados dos dados, os argumentos de uma ou
outra vertente tem igual valor, por essa razao importante a coleta das informagdes que

nos mostram como atua o instituto no mundo real.

Assim como afirmado anteriormente, as discussdes que tomam um viés
doutrinario e pouco pragmatico se distanciam da realidade, por essa razdo buscou-se
na AED melhor compreender o instituto, conforme ensinamento do professor Luiz

Fux108

Ainda olhando para os dados das tabelas acima se pode empregar os conceitos
de eficiéncia tal qual a eficiéncia produtiva e, num simples olhar para os numeros
trazidos, se percebe que do ponto de vista da eficiéncia produtiva em que qualquer

desperdicio de recurso é indesejavel, e ainda que a Administragao Publica deva atuar

108Fux, Luiz. Processo Civil e Anélise Econémica. p. 8 a 10. Forense. Edicdo do Kindle. O método
cientifico, em qualquer area do conhecimento, abrange dois tipos de analise igualmente importantes: a
elaboracao de proposicoes sobre a realidade observavel e o teste da capacidade explicativa ou
preditiva dessas proposicées em confronto com evidéncias empiricas. (...) O emprego do raciocinio
matematico possibilita a formalizagdo do raciocinio adotado, evitando confusdes por ambiguidades
semanticas e truques de linguagem, pois cada passo do raciocinio deve ser fundamentado de forma
explicita. (...) A matematica possui pretensao de universalidade, possibilitando provar que determinada
conclusao sera sempre verdadeira desde que mantidas as premissas em que o0 modelo se baseia. A
matematica € mais que uma linguagem, € um método de raciocinio estruturado de cujo rigor resulta a
confiabilidade das conclusdes, obtidas pela rigorosa derivagdo de consequéncias légicas.
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de forma eficiente, por certo a remessa necessaria desempenha papel inverso ao dos
objetivos da sua concepg¢ao, onde o objetivo final é protecdo do Erario e melhor
prestacdo. Ao invés de gerar mais beneficios a sociedade com o pouco recurso, gera

pior prestagao com desperdicio.

Feito o levantamento de processos remetidos ao segundo grau, por meio da
remessa necessaria, conforme tabelas acima, e comprovada a baixa taxa de
reversibilidade das a¢des, houve o cuidado de analisar os numeros com cada um dos
conceitos trazidos ao logo do estudo e os numeros nos mostram uma realidade distinta

do que a principio entende-se do dispositivo remessa necessaria.

Ciente da quantidade de processos que o nosso Judiciario tem que lidar ano
apds ano, a remessa necessaria faz crescer esse numero, por essa razao deveria
haver um juizo que pese as consequéncias de eventual recurso. Assim, como
debatido nos capitulos anteriores, quando se falou de racionalidade, era emprestar a
norma a possibilidade de recorrer ou ndo com a analise de eventual recurso, o proprio
advogado verificaria a pertinéncia do recurso, e com 0os numeros aqui demonstrados

parece facil concluir que o indice de recurso seria minimo.

Como as breves considerag¢des da racionalidade maximizadora, ja comentada
nos capitulos anteriores, o dispositivo foi comparado a fim de verificar se sua
formulagao esta ou nao alinhada ao conceito de eficiéncia e, claro, ndo estando, nao
deveria prevalecer no mundo juridico em sede de AED. Assim, foi deixada a
confirmacéo dessa assertiva para esse capitulo, onde se tentara confrontar a teoria e
a realidade expressada pelos numeros, esses numeros mostram o funcionamento da

maquina judiciaria quando o instituto remessa necessaria é acionado.

De posse dos conceitos de escassez de recursos e de resultados nada
eficientes a relagdo do conceito racionalidade é apropriada para iluminar o instituto
remessa necessaria. Aqui se busca emprestar ao instituto uma condicido de analise e,
como ja foi dito, é certo que o referido instituto ndo permite escolha ao advogado
publico, ou seja, ele é “ativado automaticamente” sendo a Fazenda sucumbente. Mas
o legislador o fez assim, sem, contudo, e talvez por falta de instrumentos que lhe
aclarasse a mente, ignorou o fato de que toda escolha pressupbe alternativas
possiveis e excludentes. Entao aqui e mais uma vez diante dos numeros, observamos

que diante de um cenario normal onde as possibilidades se apresentam, eleger-se-ia,
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entre o custo/beneficio, aquela que apresenta melhores resultados, deixando de lado
aquela que |he é menos benéfica. E, ao se analisar o dispositivo sobre esse prisma
conclui-se que esse pensamento nao foi transportado para o funcionamento da norma,
ou seja, um sujeito racional, de posse das estatisticas, ndo elegeria “recorrer em

remessa necessaria”’ apos apresentado o cenario acima.

Todavia, e é esse o contraponto, o faria, ou seja, recorreria se a ele fossem
apresentados elementos hermenéuticos, gramatical, e ai, se se confere mais
importancia a analise gramatical do que as tabelas representativas da realidade, o
caminho sera diverso do caminho da prudéncia. Por essa razao € importante ter
ferramentas que nos aproximem da realidade como condicdo da aplicacao do direito

de forma eficiente, ao menos no que toca esse instituto de remessa necessaria.

A legislacdo esta impregnada de sentidos diversos das quais se queiram
atribuir, no nosso caso, se pensarmos na possibilidade de manutencdo ou nao dos
dispositivos, tomando por base os argumentos contra e a favor acima descritos, néo
chegariamos a uma conclus&o do ponto de vista da eficiéncia, pois ninguém até entéo
olhou para a realidade para sustentar seu argumento. Qual a implicagdo dessa
situagao? Se se chega a conclusdes distintas sobre qual é a razdo da existéncia da
norma e também distintas as conclusdes sobre a atuagao do referido artigo, o unico

critério sdo os dados que avaliam a eficiéncia.

Quando se fala aqui de racionalidade sabe-se que tal faculdade nao pode ser
exercida pela norma sendo pelos seus elaboradores, e quando se menciona a
racionalidade é apenas para se avaliar a norma também no seu processo de “escolha”,
isso parece importante quando, sobretudo no capitulo se atribui a eleicdo da utilizacao
ou nao do instituto ao advogado publico. De toda forma o instituto & falho em qualquer
cenario, em qualquer medida de contribuicdo ao direito. Conforme ja visto, nem
mesmo obedece a natureza de sua criacdo, que é a protecdo ao Erario. Assim, na
seara de eleger a melhor escolha, o instituto ndo é dotado dos conceitos de

racionalidade, e ndo produz resultado eficiente.

O instituto n&o tem poder de escolha, a escolha lhe foi dada pelo legislador.
Nao vemos margem para incorporar na remessa necessaria a condi¢gao de escolha,
salvo se o instituto trouxesse no seu bojo a expressao de que se remeteria a segunda

instancia, apd6s aval do advogado publico os processos em que a unido foi
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sucumbente. Dessa forma, emprestar-se-ia ao dispositivo a percepcéo da realidade,

abrindo-se a todas as teorias de funcionalidade caracteristicas da AED.

Em certa medida ainda é recente o estudo dessa matéria no direito brasileiro,
como revelado nos capitulos anteriores, pois o sistema como um todo carece perceber
e identificar empiricamente o resultado de uma norma juridica com o fim de resultar
em beneficio ao cidadao, pois nesse cenario acima tragado parece-nos que 0O
regramento remessa necessaria existe apenas por existir, sem auxilio ao poder

Judiciario nem ao Erario e tdo pouco ao cidadéo.

Assim, esses dados sao importantes para apresentar ao operador do direito e

ao elaborador da norma que a boa intengéo, como ja afirmado, n&o traduz eficiéncia.

Certamente a ineficiéncia tem um custo, e, quando comentado no capitulo
sobre a analise econémica do recurso, tratou-se de como se evitar gastar recursos
publicos analisando processos em grau de recurso. E quando falado da quantidade
de recurso, recurso nesse caso valor financeiro, viu-se na tabela que ha uma
quantidade enorme de processos levados a segunda instancia em remessa
necessaria cujos resultados dos julgados sistematicamente permanecem os mesmos.
Assim, e por essa razao, se afirma que, no plano da analise econémica do direito,
essa realidade é absolutamente contraditéria. Aqui e indo um pouco mais longe, pode-
se afirmar que para a economia a justificativa do duplo grau de jurisdicdo é a
diminuicdo do erro a um custo que seja inferior ao erro que se pretende evitar, ou seja,
ha uma discussdo em relagao ao proprio recurso em que os valores para recorrer nao

fossem compensatodrios. E como avaliar a remessa necessaria nesse cenario?

Dessa forma, tem-se aqui, embora parecga ser tema para outro estudo, que na
verdade o segundo grau de jurisdigdo como garantia constitucional ndo traduz mais

sentido do que como o segundo grau como garantia financeira.

E claro que o interesse do Estado e também da sociedade é a eliminagdo dos
erros em busca do menor indice de falha possivel. Ja é sabido que o instituto remessa
necessaria ndo escolhe a conveniéncia de sua atuacgéo, e também ja se sabe que as
sentengas das quais ele se insurge estdo 86,3% certas, o que caracteriza um grande

revés do ponto de vista da analise econémica do recurso.
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Se se questiona a propria eficiéncia do recurso de uma maneira geral, ou seja,
qualquer recurso manejado pelo cidadao, no ponto especifico de remessa necessaria,

nao parece haver espacgo para duvida quando a sua ineficiéncia.

Devem se levar em consideragdo outros aditivos que viabilizam a
recorribilidade. Quando mencionado que o instituto remessa necessaria € ineficiente
nao significa dizer que ele é o principal responsavel pelo engarrafamento do Judiciario,
representa talvez uma centena de carros as 18h na estrada parque (EPTG). De toda
sorte é importante desafogar esse fluxo de recursos a segunda instancia, porque
também existem outros potencializadores de recursos enviados a segunda instancia,
vale a pena apelar da sentenca nos exemplos que trouxemos acima. Se verificou que
sempre que suas chances de provimento forem iguais ou superiores a 7,25%, o que
€ muito baixo, pode-se apelar, no exemplo trazido € o do TJRJ. O valor € pequeno em
Brasilia — DF, custa R$15 (quinze reais) e, conforme exemplo, ainda que seja caro
para ingressar com acao é barato para recorrer. Assim, a redugao desse mecanismo
de recorribilidade, que é objeto desse estudo, fica a cargo da analise dos critérios aqui
langados, a possibilidade de reducao trona-se evidente.

Entao o cenario atual é que todos apelem e, além das apelagcdes em razdo dos
baixos custos, temos as “apelacdes” por meio de remessa necessaria e as dos
juizados que s&o de graga, e, aqueles que apelarao mesmo sabendo que a sentenga
esta materialmente e formalmente correta, apelar € uma paixao nacional, fazendo

mais uma analogia com o futebol.

No entanto, esse excesso tem um custo e esse excesso de processos € um
problema que deve ser combatido no Judiciario. Como ja é sabido, o Judiciario carece
de agilidade e utiliza os recursos de forma equivocada. Como ja visto, e com
legislagbes mal formuladas, como € o caso da analise do instituto remessa necessaria
e outros facilitadores acima mencionados, avocam para si uma grande quantidade de

processos, 0 que impede o Judiciario de conseguir um melhor funcionamento.

O critério do custo beneficio em analise, com os dados apresentados, aponta
para um direcionamento equivocado de custos e for¢a de trabalho dos 6rgaos do
Judiciario, nos dados acima, nas tabelas dos Tribunais, ndo foi contemplado o valor
da causa que envolve cada processo, nem o objeto que trata cada demanda, se se

considerou apenas o numero de ag¢des enviadas em 2° grau, conforme ja dito, e a
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porcentagem de reversibilidade, todavia caso o custo de cada demanda, em
referéncia aos 13,7% superar o custo dos 86,3% estariamos diante de outra analise.
Apenas com a intengdo de visualizar um parametro, segundo dados do CNJ, um
processo de execucgao fiscal custa ao Judiciario R$ 4.300,00 (quatro mil e trezentos
reais).'® Certamente ndo € o valor exato de um processo de remessa necessaria,
mas apenas para colocar em perspectiva os danos aos cofres publicos que um
procedimento indcuo pode ter e, se admitirmos esse valor como sendo os valores
envolvidos em remessa necessaria certamente a conclusdo € de uma alta
porcentagem de desperdicio de recurso publico, o que também é realidade nas

execucoes fiscais'°.

Portanto se podera verificar o resultado negativo da utilizagao do referido artigo.
Assim, enquanto a hermenéutica juridica tem por objetivo reproduzir o sentido dado
pelo legislador no momento de elaboragao da lei, a analise econémica do direito vem

apresentar a verdadeira atuacao do instituto.

Informacgdes do CNJ é que no ano de 2016 tramitaram no Judiciario 102 milhdes
de processos para um total de 17.338 magistrados. No ano de 2018 cada magistrado
julgou 1.819 processos, ou 7,2 casos por dia util, sem descontar periodos de férias e
recessos.'"! E importante verificar a saturacdo do sistema para entender o quéo grave
qualquer ma utilizacado do recurso do Judiciario pode causar ao sistema. Esses dados
sdo anualmente publicados pela justica em numeros do CNJ e as mudangas, quando
existem, sao sensiveis. Pode ser que ocorra uma melhora quanto ao tempo de
duracao de cada processo, com a implementacdo do processo eletronico, todavia,
como é quase certo, a facilidade em manejar uma agado quase sempre tende a

aumentar a quantidade de litigantes. Todavia, quanto ao tempo do processo, é uma

109pisponivel em: <http://cnj.jus.br/noticias/cnj/56622-processo-de-execucao-fiscal-custa-em-media-r-
43-mil>.

110De acordo com a pesquisa, a Justica Federal gasta — excluindo embargos e recursos aos tribunais
— R$ 4,3 mil por processo. Deste custo, a mao de obra que faz parte de toda tramitagdo processual
representa R$ 1,8 mil. O congestionamento do processo — que tramita, em média, oito anos — é o
grande responsavel pelos custos adicionais, revela a pesquisa. De acordo com Luis Fernando Bandeira
Melo Filho, consultor juridico do Ministério da Previdéncia Social, a divida ativa da Unido é de R$ 168
bilhdes e, em 2010, foi arrecadado apenas 0,68% deste montante. “Faz tempo que € necessario que o
processo de execugéo fiscal seja revisto, e esta pesquisa é a oportunidade de se ter uma fotografia da
realidade atual para tracarmos politicas publicas”, diz Fernando Luiz Albuquerque Faria, vice
Advogado-Geral da Unido.

11 Disponivel em:<cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justicaemnumeros/2018>.
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questdo que importa a este estudo em razdo da demora da parte vitoriosa no
processo, em relagéo a Fazenda Publica, ter acesso ao valor que ganhou no processo.
Mas, se o processo tem que obrigatoriamente percorrer o segundo grau de jurisdi¢ao,
o final desse processo ganha mais um capitulo, o que faz com que esse e mais outros
tantos casos de remessa necessaria aguardem a confirmagéao do julgado de primeira

instancia pelos desembargadores.

E importante destacar, também, o tempo. E para ampliar esse panorama, est&o
tramitando no Judiciario processos fadados ao insucesso por caréncia de agcdo ou
auséncia de pressupostos, e que percorrem longos caminhos até o transito em
julgado. Tudo isso € desperdicio de recurso publico, ou seja, 0 processo que nao
deveria estar em juizo, pois ndo conta com nenhuma chance de éxito. Em esmagadora
maioria dos casos, todas essas circunstédncias somadas contribuem para a ma
prestacdo do sistema juridico, assim a demonstragdo da ineficiéncia do referido

instituto tem a finalidade de retirar do sistema esse catalisador da ineficiéncia estatal.

Se a norma é feita visando o beneficio social, conforme ja dito, deve a norma
suprir a necessidade dos cidadaos por meio de uma melhor resposta do Estado. Em
uma equacao eficiéncia X os custos do Estado. Isso so pode ser alcancado pela

qualidade das leis, que com o auxilio da AED vai verter, a lei, cumprir seu objetivo.
4.3 A Advocacia Publica e a remessa necessaria

No primeiro topico desse artigo fizemos uma breve descricdo do instituto
remessa necessaria no intuito de demonstrar a sua evolugéo histérica e enquadrar
esse instituto em acordo a realidade juridica atual, ressaltando a importancia do
instituto, em um aspecto geral. A sua intengao é a prote¢gao da Fazenda Publica, em
relacdo ao Erario, porquanto se evitem erros do juiz de primeiro grau, sendo no final
da cadeia favorecendo o cidadao. Esse topico vai tratar da relagdo desse instituto com
a Advocacia Publica e é importante retomarmos a esse conceito, que vincula toda a
justificativa que empresta a remessa necessaria um carater de eficiéncia, embora ja
mencionado anteriormente, convém reafirmar que nao se considerou o custo do
advogado publico, uma vez que o advogado publico ja esta contratado, isso caso haja
a possibilidade de se querer fazer um contraponto entre o custo da remessa

necessaria e taxa de reversibilidade X custo do advogado publico.
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Ao verificarmos os processos que o referido dispositivo leva a segunda instancia
e verificarmos os dados de reversibilidade apresentados, a remessa necessaria
revela-se um instituto que atua justamente de forma diversa para o qual foi criado e
apenas envia processo a segunda instancia com baixissimo ou sem nenhum resultado
pratico. Podemos voltar aqui na analogia dos escanteios de futebol, pois “apenas
envia processo a segunda instancia sem nenhum resultado pratico”. Se trocarmos
processo por bola e segunda instancia por area, sera essa a conclusdao que
chegaremos, que € a mesma que chegaram os estatisticos apés 10 (dez) anos de
coleta de dados sobre o futebol, pois apenas jogar a bola para area apresenta pouca

alteracao do resultado anterior.

Foi destacado que o filtro do CPC/2015 fez diminuir a quantidade de processos
em reexame levados a segunda instancia, ou seja, s6 sobem agora demandas cujo
valor seja consideravelmente alto. Ja falamos também da divergéncia doutrinaria
sobre o tema e o fato de a doutrina n&o revelar a funcionalidade do instituto no mundo
real. Por essa razdo fomos buscar na Economia o olhar que o instituto carecia, para

confronta-lo com a metafora esportiva.

Desvendado o atuar do referido instituto, poderiam haver hipéteses em
que a racionalidade do seu “funcionamento” pudesse permitir que o procurador de
Estado emprestasse a remessa o quesito da sua escolha racional, da manifestacao
da vontade autbnoma em nao aceitar o prolongamento inutil do procedimento. Neste
caso, por manifestagéo expressa, o Estado (o procurador) diria que o processo deve
subir por remessa, acompanhado ou néo de recurso voluntario. Dito de outro modo, e
nao havendo recurso de oficio (apelagao), poderia o procurador manifestar-se pelo
interesse ou desinteresse na remessa necessaria, fazendo transitar em julgado nos
casos de desinteresse na remessa. Obviamente essa manifestacdo de vontade
encontra obstaculo hoje na interpretacéo literal do art. 496, caput, que impede o
transito em julgado da decisdao, bem como na jurisprudéncia que mereceriam novas
interpretagdes.’? Aqui ndo se considerou todo o debate sobre a natureza juridica

recursal, de impulso oficial, de ato complexo, de condi¢céo para a eficacia ou mesmo

112 Stiimula n°® 423 do STF: "N&o transita em julgado a sentenca por haver omitido o recurso "ex-
officio”, que se considera interposto "ex-lege".
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de condigao suspensiva ex lege, travado ha décadas na doutrina e sintetizado na obra

de Jorge Tosta,''3 porquanto seja tema extenso para estreiteza desta proposigao.

E bom voltarmos aos dados, ou seja, se a norma cumpre aproximadamente
13,7%do potencial esperado, a conta é simples. A racionalidade, conforme dito acima,
determinaria a melhor escolha dentre as possiveis consequéncias na busca dos
resultados eficientes; portanto a teoria da escolha racional age na maximizagdo do

resultado, proporcionando ao individuo o melhor resultado.

4.3.1 Supremacia dos interesses da Fazenda Publica x eficiéncia e razoavel

duragao do processo

Em abrii de 2019 foi publicado uma decisdo TRF1, relatada pelo
desembargador Jamil de Oliveira, na qual afirma que somente serdo caso de remessa
necessaria, nas agdes de revisao de aposentadoria, casos “muito excepcionais”. O
que talvez valha a pena o destaque, é a expressao “muito excepcional”’, que parece

traduzir uma realidade ja vislumbrada por parte dos julgadores de 2° Grau.'"*

No voto o relator ndo conhece da remessa necessaria. No caso, a
barreira contra o conhecimento é a improbabilidade de ultrapassarem o valor limite de
1.000 SM. Mas vale a atengao para um outro detalhe trazido no voto e no acérdao.
Afirma o relator que: “Assim, especialmente nos casos de aposentadoria por idade ou
por incapacidade, auxilios-doencga, salario-maternidade, beneficio assistencial,
seguro desemprego, auxilio-acidente, pensdo por morte e nos casos em que se
pronuncia a prescri¢ao quinquenal de presta¢des mensais de beneficios de prestacao
continuada, nado se conhece da remessa de oficio, salvo se presumivel que o valor a
ser obtido pelo segurado ou seu dependente possa alcangar o valor minimo de 1.000

(mil) salarios minimos.”

Muitos processos tramitam por anos até que um beneficiario tenha seu
processo revisado em segunda instancia e seu beneficio deferido, remetendo a um

caos de prestacdo jurisdicional ao cidaddo. Na legislagdo anterior ndo existia o

113 yver: TOSTA, Jorge. Do reexame necessario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 146-150.

114 Ao analisar o caso, o relator, desembargador federal Jamil de Jesus Oliveira, destacou que, em
matéria previdenciaria, cujos beneficios sdo iguais ao do salario minimo, e maximos cerca de seis
vezes 0 minimo, sé havera sentenca sujeita a revisao de oficio em casos muito excepcionais, pois a
generalidade dos casos s&o de prestacao de beneficio minimo ou de percepgédo de diferencas de
beneficios, de modo que na maioria dos casos nao ha falar em remessa necessaria. Processo n°;
0017971-11.2016.4.01.3900/PA.
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escalonamento do § 2° do art. 496 e salva a hipétese dos Juizados especiais Federais,
aplicavel aos demais processos que tramitavam nas Varas Federais, subiam todos os
processos com valores acima de 60 SM.""5 Com a nova regra do art. 496 do CPC/2015
se evita muitas remessas desnecessarias, em razdo dos valores minimos,

escalonados para os entes da federacao.

O custo desse novo procedimento reverbera na sociedade e recursos publicos
sdo economizados com os novos limites do art. 496 do CPC/2015. Contudo, ainda ha
gastos feitos na contramao das necessidades sociais, gastos sem sentido, por serem
levados a segunda instancia processos em com resultados estatisticamente baixos.
Se a remessa necessaria e o duplo grau de jurisdigdao por ela proporcionado se
relaciona com a prevencao do erro, afirmamos até que se relaciona mais com a
prevencao de erro do que com a garantia constitucional, os numeros indicam a sua

eficiéncia e desnecessidade.

Diante desse cenario, e sabendo que a garantia constitucionalmente
assegurada é mecanismo para evitar lesdo ou perigo de lesdo de forma efetiva, é
possivel perceber dois elementos que se voltam contra a sociedade. O primeiro é que
o instituto remessa necessaria contribui para o acumulo de processos em um cenario
de escassez; 0 segundo € a interferéncia no resultado util do processo para aquele
cidadao vencedor da demanda que tarda em receber. A prerrogativa da remessa
necessaria € para protecao do Erario e ndo da Fazenda Publica em si, que ndo existe
para si mesma, mas para os fins sociais do Estado que devem ser a defesa da

sociedade.

4.3.2 Atuacao da Advocacia Publica Federal (AGU) e Advocacia Publica dos

demais entes e o instituto Remessa necessaria

Conforme exposto nos capitulos anteriores, no exemplo do professor Erik
Navarro''® foi analisada a eficiéncia das apelagdes no Brasil, e, em um dos exemplos,
chega-se ao percentual de 18% de chances de vitdria para justificador minimo para o

ajuizamento da ag&o. Agora, tendo em mente o quadro com o percentual de processos

115 Sumula 490 do STJ: "A dispensa do reexame necessario, quando o valor da condenagdo ou do
direito controvertido for inferior a sessenta salarios minimos, nao se aplica a sentencgas iliquidas"

116WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do processo Civil — Como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Editora Revista dos Tribunais. fev. 2019. p. 633.
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revertidos por meio de remessa necessaria, nao se justificaria a referida “apelacao”,
uma vez que nessa analogia o percentual demonstrado no capitulo 4 esta abaixo do

que se espera.

Todavia, os dados nos servem de forma analdgica, no que, de uma maneira
geral, sdo os processos levados a segunda instancia por remessa necessaria tém
poucas chances de sucesso, ou melhor, ndo deveriam passar por uma segunda
analise e é carecedor de qualquer razoabilidade na reapreciacdo do seu mérito, de
toda sorte ha que se analisar, que o acumulo de trabalho acaba por inviabilizar uma

analise mais detalhada sobre os casos que realmente tem importancia.

E, como ja se sabe, o instituto ndo consegue perceber essas probabilidades
com o intuito de verificar se é viavel recorrer ou ndo, simplesmente o faz. E claro que
esse sistema sobrecarrega também as procuradorias, que de uma maneira geral tém

que somar ao seu trabalho os processos via remessa necessaria.

Com as procuradorias e o sistema Judiciario informatizado, torna-se menos
penosa a tarefa de dedicar tempo para cumprir essa tarefa improdutiva. Ha que se
mencionar que na defesa do reexame ha argumento de que uma lide € mais bem
decidida quando passa por dois juizes diferentes de cognicdo, oferece maiores
garantias o novo pronunciamento por outro érgdo judicial. A AGU'" informa a
permanéncia do referido instituto para condicionar a eficacia da sentenca ao duplo
grau de jurisdigdo, como visto. Dessa forma, a sentenga s6 poderia produzir efeitos
depois de revisada por 6rgao superior, que chancelaria a sua autenticidade do ponto
de vista juridico material. A pergunta que fazemos é: se apds olhar o panorama das

tabelas 1 e 2, onde esses conceitos teriam lugar em sede de AED?

Ha necessidade da liturgia da remessa necessaria? Aqui entendeu que a
legislacdo existe para um fim, e no inicio do trabalho se verificou a necessidade do
instituto como meio de protecdo e segurangca em relagdo ao erro, o perigo desses
efeitos ndo parece existir. Como ja afirmado, o procedimento existe apenas por existir,

a realidade pode nos fornecer base para melhores argumentos.

"7Disponivel em: <https://agu.gov.br/page/download/index/id/640100>. EAGU — Doutrina e Revista —
Texto de Adriano Sant’ana Pedra. Acesso em: 18 jun. 2019.
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Assim, se pode concluir que os processos que tramitam com o procedimento
remessa necessaria vao chegar ao gabinete do desembargador aos montes, e os
servidores, ja sabendo a matéria vinculada aos autos, apenas trocam o nome da
parte e numero do processo e colam a mesma decisdo, isso sistematicamente

durante o dia de trabalho. Isso leva tempo e € um procedimento desnecessario.

O estudo tinha como objetivo verificar como € o funcionamento da AGU no
seu dia a dia em relagcao a esses processos de remessa necessaria, pensou-se como
forma de complementar o estudo, todavia n&do houve resposta daquele o6rgéo.
(ANEXO 6).

4.3.3 A defesa da Fazenda Publica em juizo

A literatura que aborda o instituto remessa necessaria ndo € numerosa, e,
guando se encontra analise a respeito do instituto € de uma maneira geral histérica
ou as implicagdes do instituto em sede constitucional Ihe emprestando validade ou
nao para sua manutenc¢do. Buscar nos sites artigos que revelem alguma preocupagao
relevante para a manutencdo do instituto, € forma de enriquecer este estudo, e
confrontar os argumentos aos dados aqui apresentados. Assim, se tomou
conhecimento de um artigo que trata do reexame necessario no anteprojeto do CPC,
cujo argumento conclusivo remete a tradigdo do dispositivo luso-brasileiro'8, sem
precedente no mundo, que visa resguardar o patrimdnio publico, e ja foi visto que nao.
O instituto esta diametralmente oposto a presente pesquisa.

Ja falado aqui, que por alguma razdo essa margem de aproximadamente
13,7%seria tao significativa que se justificaria a manutencao do referido dispositivo,
embora se tenha comentado que a natureza da existéncia de uma norma jamais pode

ser por casualidade, ainda mais em sede de AED. N&o se pode conceber uma norma

118 «[...] Feitas essas breves consideragdes sobre o reexame necessario no anteprojeto do novo CPC,
€ preciso salientar que se trata de instituto de tradigcdo no direito luso-brasileiro e sem correspondente
no direito comparado cujo objetivo é resguardar o patrimdnio publico de eventuais equivocos de
julgamento que possam ter ocorrido nos casos sub judice. A rigor, o valor de mil salarios minimos que
dispensa a remessa obrigatéria constante na redacdo do §2.° do art. 478 do anteprojeto é deveras
elevado e merece reparos de forma a amparar o Erario publico. Espera-se que o assunto seja debatido
com a devida atencdo no ambito do Congresso Nacional no sentido de modificar o texto contemplado
pelos trabalhos da Comissao. No atual cenario juridico nacional, a protecéo aos interesses defendidos
em juizo pela Fazenda Publica através do duplo grau obrigatério continua se mostrando relevante
também em agdes de valor inferior ao montante previsto no dispositivo.” Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/15062/o-reexame-necessario-no-anteprojeto-do-novo-cpc
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e os gastos de sua tramitagdo para que surta efeito ou ndo em momento incerto.
Enquanto ndo revertermos a causa de 1 (um) bilhdo a norma passa a ser ineficiente,
apods a reversao, voltamos a contar do zero, cabe mencionar que um processo que
contasse com valor bilionario certamente haveria interesse do advogado publico em
acompanha-lo e manejar todos os recursos possiveis para reverter a decisao em favor
da Fazenda Publica.

Com o intuito ent&o de verificar o que esses 13,7% representam, foi pesquisado
no site do TRF1''®, na aba destinada a jurisprudéncia, o titulo “remessa de oficio”.
Foram apresentados 1.815 (mil oitocentos e quinze) julgamentos que se relacionam
com esse tema no mecanismo de pesquisa (anexo 4).

Aqui é preciso fazer uma pausa, e retornar ao ponto onde se falou sobre a
pesquisa e 0s numeros nas tabelas sobre remessa necessaria. Os dados coletados e
0s numeros representados na tabela acima sao coletados através de um sistema do
proprio tribunal que identifica tais demandas, as quantidades e o resultado do
julgamento, na falta de uma melhor expressdo seriam uma pesquisa mais
aprofundada do que as que o CNJ apresenta. Por que essa afirmacao? As pesquisas
do CNJ obviamente tém sua importancia, ocorre que dados tao especificos ndo sao e
nem tém como ser tratados por eles. O que se encontra no CNJ, apenas para
exemplificar, € que existem 100 milhdes de processos tramitando no Brasil, e que o
Estado com maior numero de processos € o estado de Sdo Paulo, cuja capital
comporta 10 milhdes de processos e que destes, 2 milhdes sdo processos civeis,
deste 2 milhdes, 1 milhdo tramita no TJSP, desses, 1 (um) milhdo de processos
tramitam na segunda instancia e vamos considerar que 500 mil tenham sido por
apelacao. O CNJ nao informa se é por remessa necessaria, isso explica a referéncia
de um pouco mais profunda a pesquisa. Assim, qualquer dado que se queira obter
com essa especificidade, tem que ser procurado um por um.

Voltando a pesquisa realizada no site do TRF1'%, apds encontrados quase

2.000 (dois) mil processos, foi encontrado 1 (um) que tinha um provimento parcial via

119 Disponivel em: <https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/index.xhtml>.

120 A pesquisa foi realizada solicitando aos 5 TRF’S dados sobre remessa necessaria, apenas o TRF5
respondeu informando ndo ter os dados (Anexo 3).
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remessa necessaria, cuja reforma tratava-se de pagamento de custas'' (anexo 5). A
pesquisa foi feita verificando processo por processo e analisando o que havia

provimento em favor da remessa necessaria'?.

E claro que deve haver processos com quantias vultosas e que sdo reformados

em favor da Fazenda, todavia, ndo foi o caso com o parametro utilizado.

O instituto do reexame necessario ndo se limita nas hipoteses de AED aqui
expostas e pode ter consequéncias como esse exemplo acima exposto, pelo tempo e
valores gastos na referida acao.

O CPC 2015, conforme ja afirmado, tem a missdao de simplificar os
procedimentos processuais. No que se refere ao reexame necessario, parece que nao
e, por essa razao, o empenho em pesquisar o que ocorria nos 13,7%, ou, de uma

maneira geral, nos processos que eram providos via remessa necessaria.

4.4 Conclusao parcial

Por tudo, conclui-se que o parametro normativo tem que estar atrelado ao bem-
estar social. Para esse fim, a norma deve ser verificada se o seu atuar se dara a custa
da sociedade. Para o caso especifico, foi tracada uma linha para analisar o
posicionamento doutrinario a respeito do tema remessa necessaria, questionando se
ha eficiéncia no referido instituto. Foram colocados lado a lado cada posicionamento
e suas justificativas em relagdo a sua permanéncia no ordenamento por meio dos
principios juridicos que cada um se filiou. De posse desses posicionamentos, se
verificou que a analise econémica pode objetivamente amparar esse ou aquele
posicionamento, considerando primordialmente dados empiricos nas tabelas
apresentadas. Dessa forma, foi possivel tracar um atuar do instituto no ordenamento

processual civil brasileiro, e que o instituto, a pretexto de protecao do Erario, realiza

121 %9, Diante do exposto, dou parcial provimento a remessa oficial, reformando a sentencga apenas para
excluir da condenagao a condenagao ao pagamento das custas, mantendo a sentenga em seus demais
termos”.

122 A pesquisa foi realizada em 15 de agosto de 2019 no site do TRF1.JUS.BR o processo em comento
tem a numeragao 2008.01.99.013730-2 /MG. A pesquisa foi realizada sob o assunto remessa
necessaria no campo jurisprudéncia do referido site, os resultados pesquisados pagina por pagina
tomando por amostragem 100 (cem) processos na sequéncia que apareceram na referida data até
encontrar um processo com reversao da decisdo que foi o 100°, para verificar do valor que se tratava
a reversibilidade da decisdo que deu parcial provimento para excluir da condenagédo o pagamento das
custas conforme decisao no anexo 5.
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em sede de uma analise econdmica normativa fundada no bem-estar social. O que
pareceu de facil visualizacido, por meio da pesquisa empirica realizada, que se pode
evidenciar que o instituto remessa necessaria atrasa o recebimento de eventuais
valores de éxito em processo por parte do autor, demorando anos para receber um
valor que ja, em tese, teria direito. Todavia, tem que aguardar o seu processo ser

revisado em segundo grau para poder receber, algo ja sabidamente ganho.

Percorrido esse caminho, e ja sabendo que o bem-estar social € indicado pelo
grau de satisfagdo da pessoa, o conteudo dessa satisfacdo, nesse cenario

apresentado, destoa, e o instituto carece de qualquer legitimagao.

De posse da pesquisa e verificando o funcionamento do instituto no
ordenamento juridico, qual seria uma solucao testavel para melhorar o instituto? Em
que medida o instituto poderia reverter-se em mecanismo de eficiéncia dentro do
sistema processual garantindo a seguranga aos cofres publicos? A solugao para essa
pergunta € como o advogado publico pode se encarregar do manejo desse instituto,

se valendo de conceitos ja compartilhados nesse trabalho, como o da racionalidade.

De modo geral, ndo se lida mais com evitar erros no julgamento do Judiciario,
tal procedimento agora parece operar em desfavor da eficiéncia e do cidaddo. Os
numeros foram apresentados a fim de verificar o que eles nos dizem a respeito do
dispositivo e, uma vez desvendado, se pode, de uma forma intuitiva, concluir o
desperdicio de recursos no Judiciario. A norma cumpre 13,7% do potencial esperado.
Ja ha entendimento voltado para essa realidade para amenizar os custos, e mais que
isso, o tempo de tramite de cada processo. No decorrer desse estudo, foram
analisados os argumentos que versam sobre o tema, os conceitos de AED que
analisam o instituto e os numeros que se relacionam com o dispositivo. O instituto
existe por ele proprio, ndo ha necessidade da liturgia da remessa necessaria, e com
um agravante, enquanto o vencedor da demanda aguarda o resultado na segunda
instancia, o valor sofre corre¢do o que faz aumentar o prejuizo da Fazenda Publica a

cada dia.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Tentou-se, neste trabalho, fazer uma relagao entre a adocao dos institutos da
analise econbmica do direito como medida para solugdo de procedimentos que
contribuem para uma ma prestacgao jurisdicional. Ou seja, ainda que o referido instituto
aporte no Judiciario uma quantidade relativamente baixa de processos, se assim
considerarmos, todo e qualquer alivio no cenario cadtico de quantidade de processos
que tramitam nos tribunais brasileiros representa um passo rumo a eficiéncia na
prestacdo jurisdicional pelo Estado, a medida que se recorta procedimentos

ultrapassados e sem sentido do ordenamento processual civil.

No todo, o estudo pretende implementar uma conduta de reanalise de
sentenca, deixando a cargo do procurador da fazenda tal desiderato, analisando a
pertinéncia do ajuizamento ou ndo do recurso, evitando o acesso desnecessario de
milhdes de ag¢des com resultados ja previstos e, nesse caso, para evitar gastos
desnecessarios da maquina publica e, considerando principalmente, o custo social e

a utilizagao racional do acesso a justica.

E importante fazer a seguinte observag&o, ndo se verificou o valor do tramite
de cada processo no dmbito do Judiciario e também ndo se analisou o custo da
atuacgdo do Procurador da Fazenda, eventualmente em cada um dos processos'?3. O
estudo voltou-se para analise da remessa necessaria no sistema processual civil a luz
da AED, no que toca a sua eficiéncia, certamente estudos complementares, nesse
sentido acima mencionado, o valor de tramite de processos e o custo de atuagdo do

Procurador, podem vir em auxilio em um futuro estudo.

Assim, conclui-se que quanto maiores forem ponderadas as regras do jogo,
com o amparo da AED, menor sera a taxa de apresenta¢ao de demandas, e melhor a
resposta do resultado da acdo. Em especial aquele cidadao que teve seu pedido
deferido mais protocolarmente deve aguardar mais alguns anos para ter de fato a sua

pretensao atingida.

123 Nao se considerou, no presente estudo, o custo do advogado publico X o custo da remessa
necessaria em conjunto com a taxa de reversibilidade, se se considerou que o advogado publico ja esta
contratado, todavia caso o custo apresenta-se elevado, em relagdo ao advogado publico, essa analise
pode mudar.



103

Cabe ressaltar que, com a ado¢ao das medidas trazidas pelo CPC 2015, no
artigo 8°, a eficiéncia € modo operante do referido diploma. Essa analise, em relagéao
ao instituto remessa necessaria, € uma “exigéncia” do proprio diploma legal. Assim,
nao sao permitidas aventuras processuais, 0 que certamente acarretaria na
diminuicdo dos gastos da maquina publica, a medida em que nao estaria diante do
Judiciario a apreciagao de repetidos processos com mesmo objeto, e sujeito a

decisdes iguais.

Conforme dados do CNJ, “no ano de 2015, as despesas totais do Poder
Judiciario somaram R$ 79,2 bilhdes, o que representou um crescimento de 4,7% e,
considerando o quinquénio 2011-2015, um crescimento médio na ordem de 3,8% ao
ano. Essa despesa equivale a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a
2,6% dos gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.'?*”

A Justica Estadual, que segundo dados do CNJ “é o segmento mais
representativo, e que abarca 80% dos processos em tramitagdo, onde estao alocadas
56,4% das despesas.'?5”

Assim, a melhor alternativa dependera do exercicio da racionalidade a ser
desenvolvido pelos operadores do direito, no caso os advogados publicos, e por
racionalidade deveremos entender a verificacdo dos prés e contras dentro dos
critérios de AED sobre as vantagens de se recorrer de uma decisao sobre determinada
matéria. A prestagao jurisdicional € bem escasso e deve ser usada com consciéncia

pelos operadores do direito.

E importante destacarmos os limites da pesquisa. Tal como informado acima,
trata-se de uma verificagao de apenas dois Tribunais Estaduais e um Tribunal Federal.
Embora a pesquisa seja restrita, é inegavel o atuar ineficiente do instituto remessa
necessaria. Certamente novas analises podem contribuir para melhor adequacao do
presente tema. Também, como esclarecido acima, nas tabelas dos Tribunais, o valor
da causa de cada processo ndo foi considerado, por impossibilidade de obté-los, o
objeto de cada demanda também nao foi considerado, se se considerou apenas o

numero de agbes enviadas em 2° grau, conforme ja dito, e a porcentagem de

124 Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.

125Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.



104

reversibilidade, todavia caso o custo de cada demanda, em referéncia aos 13,7%

superar o custo dos 86,3%, em futuro estudo, estariamos diante de outra analise.

De toda sorte, € a analise econbémica do direito capaz de vislumbrar as
implicagdes juridicas de uma opgéo normativa, em sede de remessa necessaria, e por
tudo que foi exposto, pode-se concluir que o presente trabalho revela a identidade do

instituto e seu potencial de desperdicio’?6.

126TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia no Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.
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ANEXOS

ANEXO 1 - PESQUISA REALLIZADA SOBRE PROCESSOS ENVIADOS EM REMESSA
OFIiCIO TJDFT 2018

& TJD-FT m'u. .m_u'::mm Federal o dou Terrisdrics

CREIS
COORD GESTAD DiOS SE5T DE SEGLINDA INSTANCIA

REF: Processo SEl 0022497/2018

A ACS, para conhecimento;

A OVG, para prosseguir.

Em resposta ao Memorando 375 da OVG (0680856),
temos a informar:

Processos que tramitam(ram) em meio fisico:

Classe RMO - Remessa Obrigatdria - foram contabilizados
8.843 processos autuados. Destes:

a) 382 processos foram providos; e

b) 335 parcialmente providos.

Processos que tramitam(ram) em meilo eletrdnico:

Classe AplRee - Apelocfo/Reexame Necessdrio - foram
contabilizados 986 processos autuados. Destes:

a) 129 processos foram providos; e
b) 62 foram parcialmente providos.

ClasseRee - Reexame  Necessdrio  -foram
contabilizados 342 processos autuados. Destes:

a) 5 processos foram providos; e

b) 5 foram parcialmente providos.
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ANEXO 2 - PESQUISA REALIZADA SOBRE PROCESSO ENVIADOS EM REMESSA
OFICIO TJMG 2017

= M Gmail € Pesquisar e-mai

Escrever

1) Listamos os julgamentos das apelacbes civeis e das remessas Nnecessarias:
Caixa de enirada

Com estrela Apelagio Civel e Remessa Mecessaria | Julgamentos em 2017
’ Apelagdo Civel 76433
Adiados i
Apelacao Civel/Remessa Necessaria 6348
Enviados Remessa Necessaria Civel 1861
Rascunhos Total 84642
Mestrado
2) Resultados de julgamento das remessas necessarias:
Mais
Resultados de
Remessa Necessaria julzamentos
Reformada sentenga 529
Demais resultados 1332
Total 1861

Cordiaimente

Mauro Marques

Geréncia do Centro de Informagoes de Resultados
Segunda Instdncia TIMG

31-3232.2638
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ANEXO 3 - RESULTADO DE PESQUISA REALIZADA SOBRE PROCESSO
ENVIADOS EM REMESSA OFICIO TRF5 2019

TRIBUNAL REGIOWNAL FEDERAL 7 REGIAQ
Resposta

Informo que o TRFS utiliza uma ferramenta de BI para geragio de relatrios, contudo, entre os relatorios
existentes. nenhum consegue atender ao solicitado.

Informe, ainda, que o Tribunal e as Secfes estdo desenvolvendo varios relatorios prioritarios e ndo €
possivel atender ao solicitado em virtude do custo no seu desenvolvimento.

& Documento assinado eletronicamente por TELMA ROBERTA VASCONCELOS MOTTA, DIRETOR
logl]tipﬂ DE SECRETARIA, em 12/08/2019, 4z 19:29, conforme art. 1°, ITT, "b", da Lei 11.419/2006.

A autenuﬂdade du dncmneutu pu-de SET cunfenda no szte W

ba.
QECode
Assinatura codigo ven.ﬁca-dm 1105333 E0 md@n CRC Fﬂ?-iHST

Q00ETTE-95.2019.4.05. 7000 1106333v3
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ANEXO 4 - RESULTADO DE PESQUISA SOBRE TEMA REMESSA DE OFiCIO NO SITE DA
JUSTICA FEDERAL TRF1

’ JUSTIC A FEDERAL

Conzalho da Justca Federsl
" Jurisprudéncia

} de agosio oe Z013

Ajuda | Fale conosco

Jurisprudéncia TRF1

Pesquisa livre “-3"

["remessa de oficio” Mostrar informacao
resumida Pesquisa avangada
E| ou || ad] || nao || prox ”mesmu H com |
i .y ] ]
Acordaos Sumula Arguicdes Decistes Monocraticas  Todos

Fonte:
| | TRF1 JEF1

| Pesquisar " Limpar

M&o sou um robd
Privacidsda « Fenmos

Critério de pesqguisa: "remessa de oficio"

Acordéos 1815 Documento(s) encontrado(s)
(Exibindo 61 -90 de 1815, Pagina: 3/61) | | | | | (307

| Documento | | Inteiro Teor |__J| Tl

Tipo

Acordio

Himero

0008329-36.2006.4.01.3812
00083 293620064013812
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ANEXO 5 Julgamento com provimento parcial Remessa de Oficio(Parte final da

decisao)

PODER JUDICIARID .
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA FRIMEIRA REGIAD
Mumerag¢&o Unica: 0012694-06.2006.4.01.9199
REEXAME NECESSARIO N. 2008.01.99.013730-2MG

datada de 1971 (fl. 09) e Certificado de aprovagdo no curso primario na Escola Rural de
Momo Agudo, datado de 1953 (fis. 10).

5. Cabe ressaltar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou
orientagdo no sentido de que, diante da dificuldade do segurado especial na obtencdc de
prova escrita do exercicio de sua profissdo, o rol de documentos habeis 3 comprovagdo
do exercicio de atividade rural, inscrito no art. 106, paragrafo Unico, da Lei 8.213/1991, é
meramente exemplificativo, e n3o taxativo, sendo admissiveis outros documentos além
dos previstos no mencionado dispositivo.

6. A prova testemunhal se mostra convincente ao afimmar que o autor faborou na roga

durante o periodo de 1967 a 1972, conforme se depreende do disposto as fls. 61/63 dos autos,
reforgando o inicio probatonio documental acostado.

7. N80 merece gualquer censura, a8 sentenga proferida no Juizo ad guem, guanto ao
mérito da pretenséo.

8. Quanto aos acréscimos, verifico que os honorarios foram fivados em valor modico,
necessano para remunerar com razoabilidade o advogado do Autor. Foi, porém, o INSS
condenado nas custas, das quais € isento conforme a legisiac 8o do Estado de Minas Gerais.

9. Diante do exposto, dou parcial provimento a remessa oficial, reformando a sentenca

apenas para excluir da condenagio a condenagBo ao pagamento das custas, mantendo a
sentenca em seus demais termos.

E como voto.

JULZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA
RELATOR CONVOCADO

M Lot SOMECTONE - 20 - REEXAME NECESSARN K. 2008 01,70 0135 30-2wa
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ANEXO 6 - SOLICITAGAO DE PESQUISA AGU

M Gmail Alexandre Freire Ribeiro <freireribeiroadv@gmail.com>

Remessa de oficio
2 mensagens

Alexandre Freire Ribeiro <freirerbeiroadvi@gmail. com:= 15 de agosto de 2019 10:47
Para: prul{@agu.gov.br

Prezado,
Boa tardel

Estou concluindo uma dissertagdo do mestrado cujo o tema € a remessa de oficio sob o enfoque da analise
econdmica do direito. Qualguer breve resposta ja & suficiente.

Realizei uma pesquisa em alguns tibunais do pais e verificamos a taxa de reversibilidade da remessa de oficio e
comparamos o8 dados aos conceitos de eficiéncia da Analise Econdmica do Direito.

Gostaria 3& possivel contar com o auxilo dos senhores {(as), no sentido de informar:

Existern muitas demandas em 2® grau via remessa de oficio?

Esses processos ocupam a carga de trabalho consideravel? E uma peguena porcentagem?

Ha diversidade nas agbes via remessa de oficic ou geralmente se concentram em algumas matérias?

Acha importante a manutengSo do institute no sistema processual?

Desde j& agradego a atengdo.

Abraco
Alexandre

Alexandre Freire Ribelro - Mestrando em Direlto pelo Centre Universitirio de Brasilila /DF - UniCeu,
Setor de Autarquias Sul Qd.04, Lote 910

Ed. Victoria Office Tower, Sala 228

CEP: 70.070-938 Brasifia -OF

(61) 99318-4913/98171-0329

PRU1 - Procuradoria Regional da Unido da 1* Regifo <prul@agu.govbr= 15 de agosto de 2019 1418
Para: Alexandre Freire Ribeiro =freireribeiroadvi@gmail. coms

Prezado Alexandre,

Sus solictagio foi direcionada aos sefores competentes, que analisardo a possibilidade de atender o pedido.

Atenciosamenia,
Gerly Tenorio de Magela
Divisdio de Analise— PRU 1° Regidio

[fexto das mensagens anteriones ocuibo)



