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RESUMO

A presente Dissertacdo de Mestrado tem por objetivo a
identificacdo das tendéncias doutrinarias que buscam a diminuir ou suprimir
duplo grau de jurisdicdo. O processo civil brasileiro, sabidamente, ndo esta mais
respondendo as expectativas dos jurisdicionados. Em busca de solucbes, o
Poder Legislativo tem editado inUmeras leis, com o intuito de promover a
instrumentalidade e a celeridade dos procedimentos judiciais. O instituto recursal
civil, por sua gama abrangente de espécies de recursos e hipoteses de
cabimento, é apontado como uma das principais causas da morosidade da
Justica. Dentro dessa 6ética, o duplo grau de jurisdicdo revela-se um tema
controvertido. Todavia, constatado, ser ele um principio juridico e entendendo
que, na atual ética, os direitos fundamentais nao sdo absolutos, sustenta-se a
possibilidade de alteracdes legislativas que determinem a sua mitigacao,
especialmente quando se usa a ponderagcdo com 0s principios da celeridade e
da efetividade. Essa ponderacdo deve ser sempre realizada no sentido do
atendimento do principio maior do acesso a justica. Utilizou-se para tanto o
método indutivo, acompanhado das técnicas do referente, da categoria basica,
do conceito operacional e da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Processo civil. Principio do duplo grau

de jurisdigéao.



ABSTRACT

The Brazilian civil process lives a phase of constant criticism,
by virtue of the adoption of a system that does not correspond anymore to the
expectations of the people who are under jurisdiction. In search of solutions, the
legislators have been editing countless laws with the intention of promoting the
instrumentality and the velocity of the judicial procedures. The civil appeal institute,
for its including range of species of resources and pertinence hypotheses is
pointed as one of the main causes of the slowness of the Justice. In this optics,
the double jurisdiction degree is revealed as a theme of controverted discussions.
Tendencies that look for their minimization or even their suppression come to
surface at every moment, generating debates concerning being or not guaranteed
constitutionally. Verified, however, to be the double degree a juridical principal and
not a warranty, that, in the current optics of the fundamental rights, lost its
absolutivity condition, nothing impedes that the legislative alterations find
hypotheses for their mitigation. In this field, the search of situations to make
relative the application of the double degree should be ruled by the conciliation
with the principles of velocity and of effectiveness. The current face of the
procedural system is looking for the harmonization among the several principles,
so, in spite of the double jurisdiction degree to be a necessary principle to the
juridical system, it should always be analyzed beside the other values and

warranties foreseen constitutionally.

Key Word: Civil process. Principle double jurisdiction degree.
Principles velocity and effectiveness. Harmonization.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto a busca da
harmonia do duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil brasileiro com os
principios da efetividade e da celeridade processual, o que se acredita ser
possivel através da relativizacdo de sua incidéncia em situacdes especificas ja
alteradas com a atualissima reforma do Codigo de Processo Civil brasileiro e

outras que ainda estao por acontecer.

Para tanto, inicia—se, no capitulo primeiro, tratando-se dos
principios como uma importante categoria normativa, destacando as principais
distingbes existentes em relacdo as regras, anotando noc¢des preliminares sobre
0s principios constitucionais implicitos e explicitos para, em seguida, definir os
contornos sobre a celeridade processual e a efetividade. Procede-se, outrossim,
um estudo acerca dos direitos e garantias previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, com o objetivo de analisar o duplo grau como um principio e
nao como uma garantia constitucional, podendo, desta forma, sofrer limitagoes,

sem que isso resulte como ofensivo as regras constitucionais.

No capitulo segundo, desenvolve-se o tema do duplo grau
de jurisdicdo no processo civil brasileiro, tratando da parte histérica, do conceito e
de seu papel no ordenamento juridico processual brasileiro, como um principio
gue permite a parte vencida ou insatisfeita a possibilidade de rever a decisédo de
seu processo. Essa funcéo, se, por um lado, busca uma maior efetividade em
termos de conteldo dos pronunciamentos, proporcionando a entrega da
prestacao jurisdicional coerente com as finalidades almejadas, por outro, prolonga
ainda mais a espera por uma decisédo final, permitindo a relativizacdo de sua

aplicacdo em determinadas hipoteses.

No capitulo terceiro, tratando das vantagens e desvantagens
do duplo grau de jurisdicao no processo civil brasileiro, trabalha-se o conflito entre
principios, pois, de acordo com a teoria dos direitos fundamentais, ndo ha mais

espaco para a consagracdo de um uanico principio, devendo, em cada caso



especifico, um ceder espaco ao outro. A relativizacdo dos principios é regra na
contemporaneidade. Com essa visdo, busca-se a harmonizacéo do duplo grau de
jurisdicdo entre a celeridade e a efetividade, analisando-se situacfes em que o
duplo grau pode sofrer mitigacdo em prol de referidos principios. Por fim, verifica-
se como isso esta ocorrendo nas recentes alteracbes sofridas pelo Cdodigo de
Processo Civil.

Nas Consideracfes Finais, sdo apresentados 0s pontos
conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e
das reflexdes sobre o duplo grau de jurisdicdo no processo civil brasileiro e sua
harmonizagdo com os principios da celeridade e da efetividade processual.

Em busca da conscientizacdo de que o processo civil deve
servir plenamente aqueles que, dentro do circulo social, podem envolver-se em
conflitos, fazendo com que a questdo da justica® das decisdes se torne cada vez
mais almejada, e que acaba por envolver o problema do duplo grau de jurisdicao,
gue requer a conciliagdo com os principios fundamentais da efetividade e da

celeridade, formulou-se o problema da presente dissertacdo, perguntando-se:

a) Existem mecanismos que permitem uma real conciliacdo

entre o duplo grau de jurisdicdo e os principios da efetividade e da celeridade?

b) O duplo grau de jurisdicdo deve ser assegurado em todos

0S processos e tipos de procedimentos?

c) Ha alguma forma de se coibir a utilizacdo do duplo grau

de jurisdicdo com intuito meramente protelatorio?

Pautando-se na formulacdo dos problemas foram levantadas

as seguintes hipoteses para o desenvolvimento do trabalho:

v' Suple-se que existem mecanismos que possibilitem otimizar o
processo civil brasileiro, priorizando a efetividade e a celeridade
da prestacao jurisdicional, reduzindo as hipéteses de incidéncia

! Adota-se, para fins deste trabalho o conceito Aristotélico de Justica, para quem a justica € uma
virtude e se traduz em uma mediania, uma justa medida.



do duplo grau de jurisdicdo, sem o ferimento de outras garantias
constitucionais.

v" Presume-se que o duplo grau de jurisdicdo € um mecanismo de
aperfeicoamento da deciséo, necessario ao sistema processual,
nao podendo ser suprimido como defendido por muitos juristas;
todavia, existem situacdes que refogem a regra geral, como é o
caso da recente reforma do § 3° do artigo 515 do Cdédigo de
Processo Civil, introduzido pela Lei 10.352, de 26 de dezembro
de 2001, que mitigou o duplo grau, possibilitando ao Tribunal ad
guem, ao reformar a sentenca de extincdo do processo sem
exame de mérito, julgar de imediato a lide, se a causa versar
guestdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢cdes de
imediato julgamento.

v' Acredita-se que ha formas de se coibir a utilizacdo do duplo grau
com intuito protelatério, podendo, algumas delas, depender
apenas da adocdo de posturas dos magistrados, sem
necessidade de alteracao legislativa.

A presente dissertacdo tem como linha de pesquisa a

hermenéutica e a principiologia constitucional.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que, na fase
de investigacao, foi utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados, o
meétodo cartesiano, e o relatorio dos resultados expresso na presente dissertacao

foi composto na base légica indutiva.

Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as
técnicas do referente, da categoria?, do conceito operacional e da pesquisa

bibliografica.

Por fim, o referencial teorico utilizado foi a principiologia
constitucional, entendendo-se como principio a nova formulacdo pés-positivista a
partir de autores como Robert Alexy, Ronald Dworkin e José Joaquim Gomes

Canotilho.

20 rol das categorias principais ndo sera apresentado separadamente, porquanto seus conceitos
foram exaustivamente desenvolvidos no curso do trabalho.



1 DOS PRINCIPIOS

A temética central deste capitulo sdo os principios, iniciando-se com

alguns delineamentos em torno de sua normatividade, a distingdo existente

em relacdo as regras, uma breve no¢do sobre 0s principios constitucionais

implicitos e explicitos para, na sequéncia, proceder-se a um estudo acerca

dos direitos e garantias previstos na Carta Magna. O objetivo é a andlise do

duplo grau como um principio e ndo como uma garantia constitucional, a

permitir a incidéncia de limitacdes de ordem infraconstitucional, sem que isso

resulte como ofensivo as regras inseridas no texto da Constituicdo da

Republica Federativa Brasileira, definindo, por fim, os contornos mais

relevantes sobre o0s principios da celeridade e da efetividade processual.

1.1 Conceito de principio

O termo principio, etimologicamente, deriva do grego arch e

equivale ao latim principiu (de princeps, aquele que ocupa o primeiro lugar)®.

De acordo com Nicola Abbagnano, principio significa:

ponto de partida e fundamento de um processo qualquer. Os dois
significados, “ponto de partida” e “fundamento” ou “causa”, estao
estreitamente ligados na nocdo desse termo, que foi introduzido
em filosofia por Anaximandro; a ele recorria Platdo com freqiéncia
no sentido de causa ou movimento ou de fundamento da
demonstracdo. Aristoteles foi o primeiro a enumerar
completamente os seus significados. Tais significados sdo o0s
seguintes: 1. ponto de partida de um movimento, p. ex., de uma
linha ou de um caminho; 2. 0 melhor ponto de partida, como por
ex., 0 que facilita aprender uma coisa; 3. ponto de partida efetivo
de uma producdo, como p. ex., a quilha de um navio ou o alicerce
de uma casa; 4. causa externa de um processo ou de um
movimento, como p. ex. um insulto que provoca uma briga; 5. 0
que, com sua decisdo, determina movimentos ou mudancgas,
como p. ex., 0 governo ou as magistraturas de uma cidade; 6.

¥ CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro:

Forense, 2002, p. 1.



aquilo de que parte um processo de conhecimento, como p. ex.,
as premissas de uma demonstragdo. Aristoteles acrescenta a esta
lista: “Causa também tem os mesmos significados, pois todas as
causas sao principios. O que todos os significados tem em comum
€ que, em todos, P. é ponto de partida do ser, do devir ou do
conhecer”. [aspas do original]*

Percebe-se, desde logo, que o significado de principio ndo é
univoco, possuindo varios sentidos. Essa mutacdo pode ocorrer dependendo do
campo em que € tratado, como 0 geomeétrico, o politico, o juridico, o filoséfico, etc.
Em cada uma dessas areas do saber, a categoria principio pode funcionar como
uma causa primeira ou como fonte priméria de um sistema ou conjunto a ser
estruturado de informacdes e descobertas acerca do objeto proprio de cada um

desses conhecimentos especificos.

Essa perspectiva de infindaveis nocfes terminoldgicas, com
consequente variacdo de contetdo, conduz a restricdo do campo de investigacédo
gue, para fins desse trabalho, corresponde tdo-somente ao saber juridico, ou seja,
ao Direito, entendido aqui como o conjunto de normas que rege a vida em
Sociedade. Isso ndo quer dizer que principio, na area em questdo, tenha um
contetudo univalente, pelo contrario, ao longo de sua evolucdo, sofreu varias
mutacdes, decorrentes da transformacao do proéprio Direito e de longos estudos a

respeito do tema, ocorridos tanto no campo tedrico quanto normativo.

Os principios no campo do Direito revelam-se atualmente
como verdadeiras normas juridicas. Antes de se adentrar, porém, em sua
acepcao atual, faz-se necessario tracar um breve escorco historico acerca de seu
conteido. Segundo as exposicdes de Paulo Bonavides®, a juridicidade dos
principios passou por trés fases diversas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-
positivista.

Na fase jusnaturalista, os principios encontram-se em uma

* ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. 4.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 792.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
259. A primeira fase é tratada pelo autor das paginas 259 a 262; a segunda, das paginas 262 a
264, e a terceira, das paginas 264 a 266. Aqui, far-se-a uma suma de seu pensamento.



esfera abstrata e metafisica, ocupando uma dimensé&o ético-valorativa inspiradora
dos postulados de justica. A normatividade nesta etapa, se ndo era considerada
nula, era ao menos de carater duvidoso, e essa fase predominou até o advento da

Escola Histodrica do Direito que, em seguida, cedeu lugar ao positivismo.

A segunda fase, conhecida como juspositivista, é
caracterizada pelo ingresso dos principios nos Caodigos, como fonte normativa
subsidiaria, ou seja, a lei ainda se encontra num apice maior, em que 0S
principios dela sédo extraidos apenas como forma de suprimento de suas lacunas.
Em vista disso, a questdo da normatividade, neste momento, ainda se mostra

carente.

No poés-positivismo que constitui a terceira fase, finalmente
0s principios passam a ser encarados como norma juridica. Segundo as licdes de
Paulo Bonavides, “as novas Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia
axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se

assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais®”.

Na trajetéria que os conduz ao centro do sistema, 0s
principios tém de conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de
gue possuem uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou

aplicabilidade imediata’.

Nesta fase, portanto, os principios deixam de ser vistos
apenas como fontes de integracdo do Direito, para conquistar a posi¢cdo de norma
méaxima do Direito. Toda essa transformacao normativa ocorrida com os principios
modifica de forma substancial a sua funcao, que teve inicio como mera fonte de
teor supletivo, de caréter civilistico, passando, em nossos dias, a se converter em

fundamento de toda ordem juridica, como principios da Constituic&o®.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
264.

" BARROSO, Luis Roberto. “O comeco da Histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel
do principios no direito brasileiro”. In: A nova interpretagdo constitucional: ponderacao direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 337.

8 Sobre o0 assunto ver BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 289. “O ponto central da grande transformacg&o por que passam 0s principios



O caminho metodolégico percorrido pelos principios, de
acordo com Ruy Espindola, foi o “da servil normatividade do Direito privado a
senhora juridicidade no Direito Publico®™. Contudo, a trajetéria referente a
normatividade dos principios pode ndo ter ocorrido exatamente da maneira
conforme descrito por Paulo Bonavides, uma vez que este ndo é um contetdo
unanime entre os historiadores; pelo contrario, h4 muita divergéncia a respeito,
até porgue os desenvolvimentos histéricos quase sempre causam polémicas, de
modo que ndo ha consenso quanto a datas e fatos ocorridos, entre outros
aspectos. Mas os dados descritos servem para ilustrar o possivel caminho que
conduziu os principios a normatividade e insercdo nas Constituicdes. Dito isto,
passa-se a conceituar principio de acordo com o entendimento da doutrina mais

moderna.

Na opinido de José Cretella Neto, principios, no Direito,

significam:

vigas mestras que sustentam a estrutura organizacional e
operativa do sistema juridico, atuando também como elo de
ligacdo entre a lei, a doutrina e a jurisprudéncia, possibilitando a
regulamentacéo harmdnica e equanime da sociedade™.

José Joaquim Gomes Canotilho define-os da seguinte forma:

Principios sdo normas que exigem a realizacédo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e
juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em
termos de “tudo ou nada™ imp&em a optimizacdo de um direito ou
de um bem juridico, tendo em conta a “reserva do possivel”,
factica ou juridica®. [aspas do original]

reside, em rigor, no carater e no lugar de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente
proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Cédigos, onde 0s principios
eram fontes de mero teor supletério, para as Constituicdes, onde em nossos dias se convertem
em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais.”

® ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2.ed. [rev., atual. e ampl.]
S&o Paulo: Editora dos Tribunais. 2002, p. 65

1 CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 25

Y CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. [rev.] Coimbra: Almedina,
1995, p. 534



Robert Alexy, por sua vez, define os principios como
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“mandatos de otimizacao ", cuja definicdo serd a utilizada neste trabalho.

1.2 Principio como norma

Conforme exposto no item anterior, 0s principios na
atualidade, sdo tidos como normas juridicas. E o que sdo normas? A fim de
responder a este guestionamento, destacam-se alguns conceitos encontrados na

dogmatica.

N&o se pode falar de normas e néo citar Hans Kelsen, que
dedicou grande parte de sua obra a tratar delas. Em sentido geral, ele diz que

“norma significa algo que deve ser®

, mas este conceito serve também para
normas morais e de costumes. Por isso, acrescenta que “as normas juridicas sao
normas de um sistema, que, para o caso de violacdo da norma, prevé, no final,
uma sancdo, isto é, uma forca organizada, especialmente uma pena ou
execucao”. Mas alerta para o fato de que ndo apenas as normas coercitivas, que
sdo aquelas, segundo a sua definicdo, que possuem uma parte ordenadora e
outra parte sancionadora, sdo normas juridicas, mas também se enquadram no
conceito as normas de autorizagcdo, que apenas produzem o direito ou séo
responsaveis por sua execucao, bem como as normas juridicas derrogativas, que

sdo aquelas passiveis de anular outra norma.

Norberto Bobbio, em sua obra Teoria da norma juridica,
define-a como “aquela norma cuja execucdo é garantida por uma sancdo externa

institucionalizada**”

. Do conceito, pode-se perceber que a norma foi definida por
meio da sancdo e a sancao, pela institucionalizacdo. Verificando, todavia, que
existem, além das normas sancionadas, também normas sem sancao — e que,

por esse fato, ndo deixam de ser normas juridicas —, reformula seu conceito na

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, p. 86. “Los principios son mandatos de optimizacion.” (minha tradug&o)

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 29-30.
“ BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru: Edipro, 2001.



obra Teoria do Ordenamento Juridico, dizendo: “norma juridica € aquela que

pertence a um ordenamento juridico™.

Esse avanco da-se em face da necessaria reformulacédo do
conceito de Direito que Norberto Bobbio desenvolve na primeira obra citada, em
gue se utiliza apenas da norma em particular para sua definicdo. Por isso,
levando em consideracdo que se a sancao juridica € apenas aquela
institucionalizada, significa que o Direito necessita de uma organizagéo, ou seja,
de um sistema normativo que abranja todas as normas. Assim, dizer-se que um
ordenamento normativo difere-se dos demais ordenamentos pela sancdo néo
significa dizer que todas as normas sdo sancionadas, mas apenas algumas

delas®®.

Das licdes de Norberto Bobbio, percebe-se que norma
juridica ndo é apenas aquela dotada de sancdo, mas sim toda norma que faz
parte do ordenamento juridico.

Nos dizeres de Maria Fernanda Rossi Ticianelli “as normas
juridicas realizam o Direito, além de regular as relagdes humanas e possibilitar o
convivio em comum; portanto, o objeto da norma juridica é a conduta humana, e o

destinatario dessa norma é o individuo®””.

Diante da evolucdo do conceito, atribui-se a norma a
caracteristica da imperatividade, agora nao mais pelo fato de estar vinculada a
uma sancao, mas pelo motivo da norma impor um determinado comportamento
aos individuos, podendo se manifestar através de prescricbes, comandos,
adverténcias, avisos, programas, propostas entre outros.

E o que se extrai das licdes de Miguel Reale:

!> BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1999, p. 28.

'® Sobre 0 assunto, ver: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999, p. 27-30.

" TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Jurua,
2005, p. 23
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O reconhecimento da imperatividade como uma das
caracteristicas da regra de direito envolve também o
reconhecimento de que ha varios tipos ou manifestacbes dessa
imperatividade. Aparentemente existem regras que nao traduzem
nenhum comando, apresentando, ao contrario, mero aspecto
descritivo. [...] A imperatividade do Direito ndo se manifesta,
porém, sempre com a mesma intensidade. Existem graus de
imperatividade, o que implica o aparecimento de varias categorias
de normas, envolvendo a apreciacdo das possiveis posicdes
doutrinarias de seus destinatarios'®.

A par dessas informacfes, € permitido afirmar-se que as
normas juridicas sao imperativas e obrigatorias, devendo por todos ser
observadas, a fim de se garantir um indispensavel e pacifico convivio em
Sociedade. Deve-se notar, ainda, que a concretizacédo do Direito faz-se através da
norma juridica, que estabelece as regras de conduta a serem observadas pelos

individuos.

Tudo o que foi registrado acima contribui para elucidar a
nocdo de norma juridica, permitindo passar-se ao tratamento dos principios que
se revelam ao longo do processo de maturagdo histérica como norma juridica e

gue, hoje, séo de fundamental importancia para a prestacao da tutela jurisdicional.

Impende registrar que, inicialmente, a doutrina trata a norma
com um significado e principio, com outro, ou seja, diferencia as duas categorias
inserindo-as em tipos conceituais diversos'®. Nesta fase, “a idéia de norma é

sobreposta, dogmatica e normativamente, a idéia de principios"®

, tanto que o
reconhecimento de seu carater normativo ocorre apenas nas ultimas décadas do

século XX?* e tem como principais representantes®® Vezio Crisafulli, Ronald

'® REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 129-130

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 166.
“A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre normas e principios (Norm-Prinzip,
Principles-rules, Norm und Grundsatz).”

% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2.ed. [rev., atual. e ampl.]
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 66.

? Fase conhecida como pés-positivismo. Sobre o assunto, ver: BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 264-270.
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Dworkin e Robert Alexy, juristas ja inseridos na fase do pds-positivismo.

Na era positivista, ecoam algumas vozes® que, de modo
mais ou menos importante, rompem com as posi¢cées doutrinarias da época ou
lancam a semente para a concretizacdo do entendimento vigente em nossa
atualidade, mas sdo os autores acima citados os responsaveis pelas teses mais

expressivas e que encabecam a defesa dos principios admitidos como normas.

Vezio Crisafulli é apontado por Paulo Bonavides* como um
dos autores que mais contribuiu para a solidificacdo da normatividade dos
principios. Hoje, embora ainda haja alguns poucos doutrinadores que discordam
desse entendimento, o confronto principio versus norma certamente ja esta
superado. No conceito de norma podem ser inseridos, desde entdo, 0s principios
e também as regras juridicas. Essas duas categorias sdo espécies do género
norma. A diferenciacdo feita agora ndo é mais entre norma e principio®, e sim
entre principio e regra. Sobre o assunto disciplina, Canotilho, com base nos

ensinamentos de Dworkin e Alexy, registra que:

A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre normas
e principios [...] Abandonar-se-a aqui essa distingdo para, em sua
substituicdo, se sugerir: - as regras e principios sdo duas espécies

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
271. “Tendo ocorrido j& tanto aquela maturidade do processo histérico como a sua evolugéo
terminal — [...] — faz-se, agora, de todo o ponto possivel asseverar, a exemplo de Esser, Alexy,
Dworkin e Crisafulli, que os principios sdo normas e as normas compreendem igualmente os
principios e as regras.”

% pode-se citar Jossef Esser e Emilio Betti. Sobre o assunto, ver: BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 268-271.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
272. “Cotejando os principios com as normas propriamente ditas, Crisafulli, aquele grande
Professor da Italia, assinala que ‘os principios (gerais) estdo para as normas particulares como o
mais esta para 0 menos, como 0 que € anterior e antecedente estd para o posterior e 0

"

consequente™.

* Existem autores que ainda fazem a diferenciagdo entre norma e principio como é o caso de
CRETELLA NETO, José. In: Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 29. “Nos sistemas de Direito Positivo, caso do Brasil, um critério
diferenciador, na pratica, € o de que a norma juridica serd sempre escrita, expressa em algum
diploma legal; principios podem constar como podem nao constar de texto legal.”



12

de normas; — a distin¢cao entre regras e principios é uma distingéo
entre duas espécies de normas?;

Robert Alexy, ao tratar sobre o assunto, diz que “tanto as
regras como 0s principios sdo normas porque ambos dizem o que deve ser?”.
Apesar desse entendimento, existem autores brasileiros que ndo fazem a
diferenciacdo entre regras e principios, uma vez que confundem o conceito de
norma e regra, tratando-os como sindnimos. E o caso de Miguel Reale, o qual, ao
disciplinar sobre as normas juridicas em geral, dispde que “a Ciéncia do Direito
tem por objeto a experiéncia social na medida em que esta € disciplinada por
certos esquemas ou modelos de organizacdo e de conduta que denominamos

281

normas ou regras juridicas™™”. Denota-se em sua obra que, a todo momento,

utiliza-se das expressdes normas e regras como se tivessem o mesmo sentido.

Teresa Arruda Alvim Wambier compartiha o mesmo
entendimento — € o que se percebe da formulacdo da conceituacdo de principio,

em que afirma tratar-se de “regras juridicas no sentido lato®®”

, OU seja, diz que
principios sé@o regras gerais, formuladas de maneira genérica. Principio, para a

autora, entdo, € 0 mesmo que regra juridica.

Para fins desse trabalho, todavia, o referido posicionamento
nao sera observado, mas sim o pensamento da corrente majoritaria, que defende

a distincdo entre regras e principios.
1.3 Regras e Principios
Assente que principios sdo normas e que as normas

compreendem as regras e 0s principios, cabe inicialmente formular seus

conceitos. Em relacdo aos principios, ja restou constado no item 1.1 que sera

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 166
2" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro e Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 83. “Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos
dicen lo que debe ser.”

8 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 93

* WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meios de recursos de
estrito direito e de agéo rescisoria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 61.
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adotada a definicdo de que principios sdo mandatos de otimizacdo®, ou seja,
referem-se a fundamentos que devem ser observados pelos aplicadores do
direito, ndo possuindo aplicacdo imediata, enquanto as regras contem em Si
préprias a descricdo de um fato especifico, sendo aplicados com a ocorréncia

deste fato.

Os principios incorporam valores e descrevem fundamentos
gerais, ao contrario das regras juridicas que contém a descricdo de uma situacao
fatica e ainda estabelecem uma conseqiiéncia para sua ndo observancia®.
Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as
situacdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém maior teor de

abstrac&o e incidem sobre uma pluralidade de situacdes®.

Em relacdo aos critérios distintivos de regras e principios,
impende anotar que existe uma variedade de critérios utlizados para este
desiderato, conferindo a esta tarefa um grau de dificuldade um tanto acentuado.
Em razdo disso, adotar-se-a, inicialmente, as colocacbes de José Joaquim
Gomes Canotilho a respeito do tema, que tdo bem demonstram a complexidade
da matéria. Os critérios sugeridos pelo autor sdo: “a) grau de abstracdo, b) grau
de determinabilidade, c) carater de fundamentalidade no sistema das fontes de

direito, d) proximidade da idéia de direito, e e) natureza normogenética®".

Ao se referir a primeira caracteristica, o constitucionalista
portugués aduz que os principios possuem um grau elevado de abstracdo, ao
contrdrio das regras, que possuem uma abstracdo baixa. Grau de
determinabilidade, por sua vez, refere-se a aplicacdo dos principios e regras ao
caso concreto, asseverando o mencionado autor que os “principios carecem de

mediacdes concretizadoras”, ao passo que as regras podem ser aplicadas

%0 Conceito de ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86.

3L TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,
2005, p. 28.

BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 337.

32

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. [rev.] Coimbra: Almedina,
1995, p. 166-167. Em relagéo a este aspecto sera efetuada uma parafrase das exposicdes do
autor.
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diretamente.

A terceira caracteristica, qual seja, o carater de
fundamentalidade no sistema das fontes do direito, significa que os principios
possuem um papel primordial no ordenamento juridico, isto €, sdo fundamentais,
tanto por sua posicao hierarquica em relacdo as demais fontes, quanto por sua
“importancia estruturante dentro do sistema juridico”. Ao mencionar a proximidade
da idéia de direito, José Joaquim Gomes Canotilho distingue os principios das
regras, esclarecendo que “as regras podem ser normas vinculativas com um
conteldo meramente funcional”, enquanto 0s principios assumem posi¢cdes
juridicamente vinculantes no que diz respeito as exigéncias de justica (DWORKIN)
ou na idéia do direito (LARENZ).

E, por fim, quando trata da natureza normogenética, explica
que os principios é que fundamentam as regras, ou seja, 0s principios constituem
a base, a razéo de ser das regras. Explica ainda que a dificuldade do tema deriva,
por vezes, do fato de ndo se elucidarem duas questdes de fundamental

importancia:

— saber qual a fun¢do dos principios: tém uma func¢ao retérica ou
argumentativa ou sdo normas de conduta? (2) — saber se entre
principios e regras existe um denominador comum, pertencendo a
mesma ‘familia’ e havendo apenas uma diferenca de grau (quanto
a generalidade, conteddo informativo, hierarquia das fontes,
explicitagdo do contetdo, conteddo valorativo), ou se, pelo
contrério, os principios e regras sao suscetiveis de uma
diferenciacéo qualitativa®.

Nesse aspecto, adianta que o0s “principios sé&o
multifuncionais”, podendo desempenhar “funcdo argumentativa” ou ‘“revelar
normas nao expressas em nenhum enunciado normativo”. Porém, aqui, serao
usados apenas 0s principios na sua qualidade de normas, distintas das regras.
Essas diferencas qualitativas sdo apontadas pelo referido autor, da seguinte

maneira:

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. [rev.] Coimbra: Almedina,
1995, p. 167.
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— 0s principios sdo normas impositivas de uma optimizacgéo,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem
ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de DWORKIN:
applicable in all-ornothing fashion); a convivéncia dos principios é
conflitual (ZAGREBELSKY), a convivéncia de regras é antinbmica.
Os principios coexistem; as regras antindmicas excluem-se; (2) -
consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de
optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses
(ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do tudo ou nada),
consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espaco para
qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exacta medida das suas prescricbes, nem
mais nem menos; (3) - em caso de conflito entre principios, estes
podem ser objecto de ponderacdo, de harmonizacéo, pois eles
contém apenas “exigéncias” ou “standards” que, em “primeira
linha” (prima facie), devem ser realizados; as regras contém
“fixacdes normativas” definitivas, sendo insustentavel a validade
simultanea de regras contraditérias; (4) - os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacao, valia); as
regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo séo
correctas devem ser alteradas). [aspas do original]*®

Resumindo-se as diferencas mencionadas por José Joaquim

Gomes Canotilho, tem-se que 0s principios, por serem normas de otimizacao, sdo

compativeis com varios graus de concretizacdo, ao contrario das regras, que

prescrevem, de forma imperativa, uma exigéncia. Por isso, a convivéncia dos

principios € dita conflitual, uma vez que os mesmos podem conviver, ou seja, Sao

ponderados caso a caso, permitindo o balanceamento de valores. Estdao na

dimensdo da validade e do peso. As regras, por sua vez, sao antinbmicas,

devendo a regra contraditoria ser excluida, enquanto a regra valida tem que ser

cumprida na exata medida de sua prescricdo. A sua dimensao, portanto, € apenas

a da validade, se néo for valida ndo pode existir.

Outros critérios distintivos entre regras e principios sao

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. [rev.] Coimbra: Almedina,

1995 p. 167-168.
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indicados por Robert Alexy, que aponta a generalidade como o mais utilizado,
possuindo os principios um grau elevado de generalidade, ao passo que as
regras possuem um baixo grau. Além desses pode-se citar “a determinabilidade
dos casos de aplicacdo, a forma de sua génesis, o carater explicito do contetudo

valorativo, a referéncia a idéia do Direito ou a uma lei juridica suprema e a

importancia para o ordenamento juridico®”.

Baseado em tais critérios, Robert Alexy elenca trés teses
diferentes acerca da distingédo entre regras e principios®’ e vale-se da terceira
para propor o seu critério de distincdo, que € aquela que se baseia ndo somente
no grau para diferenciar regras e principios, mas também na qualidade. Por isso,
0 ponto central indicado pelo autor para a distin¢cao entre regras e principios néo é

gradual, mas sim qualitativa:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios € que
0s principios sdo normas que ordenam que eles sejam realizados
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. [...] que estdo caracterizados pelo feito de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida
de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais
sendo também das juridicas. Em contrapartida, as regras sao
normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra €
vélida, entdo deve ser feito exatamente o que ela exige, nem mais
nem menos. Por tanto, as regras contém determinacdes no ambito
fatico e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre
regras e principios é qualitativa e ndo de grau®®.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos

LI

y Constitucionales, 2002, p. 83-84. “La determinabilidad de los casos de aplicacion”, “la forma de
su genesis”, “el caracter explicito del contenido valorativo, la referencia a la idea del derecho o a
una ley juridica suprema y la importancia para el ordenamiento juridico”.

%" Sobre 0 assunto, ver: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 85-86.

% ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
u Constitucionales, 2002 p. 86-87. “El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios
es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Os principios [...] que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados y que la medida
debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. En cambio, la reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto
significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.”
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Analisados os critérios distintivos entre principios e regras
destacados pela dogmatica, cabe agora apresentar as solu¢des para 0s casos de
colisdo entre principios e regras em que a distingdo se mostra ainda mais clara,
devendo-se atentar ao fato de que as colidéncias ocorrem apenas entre regras ou

entre principios, mas néo entre regras e principios.

E preciso salientar, ainda, que os casos de colisdo de
principios e conflitos de regras ocorrem quando em um caso especifico ha
possibilidade de se aplicar duas normas, que, por sua vez, Sd0 incompativeis e

conduzem a resultados diversos.

O modo de solucionar este tipo de situacdo € resolvido de
maneira diferente, conforme se trate de choque de principios ou regras. No caso
de conflito entre regras, apenas uma delas pode ser considerada valida, porque
ou a norma é valida e, portanto, aplicavel, ou ndo é, devendo, nesse caso, ser
excluida do ordenamento juridico. Com relagdo a colisdo entre principios, um
cede lugar ao outro sem deixar de ser valido, ou seja, 0s principios, embora
controversos por ocasido da aplicagcdo a um caso concreto, ndo deixam de ser
validos. Por isso, diz-se que o conflito entre regras € resolvido no ambito da
validade e o conflito de principios, na dimensé&o do peso.

Segundo Robert Alexy “um conflito de regras s6 pode ser
solucionado introduzindo em uma das regras uma clausula de excecédo que

3% Nesse

elimina o conflito ou declarando invalida pelo menos uma das regras
caso de conflito das regras, ou ha uma clausula de exce¢cdo em uma das normas
que possibilita resolver o conflito com a aplicacdo da regra contraditoria, porém,
excepcionada e, portanto, valida, ou uma das regras deve ser declarada invalida,
nao sendo possivel existirem duas regras contraditérias, ja que elas sao aplicadas

segundo a “regra do tudo ou nada™*.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, p. 88. “Un conflicto entre reglas sélo puede ser solucionado o bien
introduciendo en una de las reglas una cldusula de excepcién que elimina el conflicto o
declarando invalida, por lo menos, una de las reglas.”

“% \Ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.
“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza légica. Os dois conjuntos
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O problema do afastamento da regra incompativel pode ser
resolvido por varios critérios a serem elencados em cada legislacdo, como é o
caso do critério hierarquico, do critério da especialidade ou do critério
cronolégico™. O mais importante, todavia, é ndo se olvidar que essa serd uma
decisdo a ser resolvida no campo de validez. Ja a colisdo entre principios é
solucionada de forma diversa, conforme observamos dos dizeres de Robert Alexy:

Quando dois principios entram em colisdo — tal como é o caso
guando segundo um principio algo esta proibido e segundo outro
principio, esta permitido — um dos principios tem que ceder ante o
outro. Porém isso ndo significa declarar invalido o principio
deslocado nem que o principio deslocado tenha que introduzir
uma clausula de excecdo. Mas o que ocorre é que sob certas
circunstancias um dos principios precede ao outro. De acordo com
outras circunstancias, a questdo da procedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. Isso € o que se quer dizer
quando se afirma que nos casos concretos 0s principios tém
diferentes pesos e que vale o principio com maior peso. Os
conflitos de regras se resolvem na dimenséo da validez; a colisdo
de principios — como s6 podem entrar em colisdo principios
vélidos — tem lugar mais adiante que a dimenséo da validez, na
dimens&o do peso dos principios*.

Portanto, quando ocorre um conflito entre principios, a

aplicacdo de um deles em determinada situacdo n&o resulta no afastamento do

de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto & natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra
€ vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso
em nada contribui para a decisédo.”

*L ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, p. 88. “El problema puede ser solucionado a través de reglas tales
como ‘lex posterior derogat legi priori’ y ‘lex specialis derogat legi generali’, pero también es
posible proceder de acuerdo con la importancia de las reglas en conflicto.”

*2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, p. 89. “Cuando dos principios entran en colisiéon — tal como es el caso
cuando segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta permitido — uno de los
dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio
desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién. Mas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo
otras circunstancias, la cuestion de la procedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto
es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos los principios tienen
diferente peso y que prima el principio con mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo
en la dimension de la validez; la colisién de principios — como s6lo pueden entrar en colision
principios validos — tiene lugar mas alla de la dimensién de la validez, en la dimension del peso.”
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outro da ordem juridica e, tampouco, que este perca sua condicéo de principio®.

Segundo Ronald Dworkin**, os principios estdo na dimens&o
do peso ou da importancia, fazendo com que, na analise do caso concreto entre
dois principios colidentes, a decisdo seja tomada tendo em vista o0 peso de cada

um para a solucéo daquele caso.

Os principios coexistem. Nao existindo no ordenamento
juridico lugar de destaque para um ou outro, a prevaléncia somente ocorre em
situacOes especificas que, uma vez resolvidas, fazem com que o0s principios
confrontados retornem ao seu status quo ante, voltando a conviver sem que
nenhum precise ser expulso ou inferiorizado. 1sso n&do € possivel em relagdo as
regras, porquanto ndo se pode verificar qual delas é mais importante, uma vez
gue sua convivéncia é antinbmica, ou seja, se contraditérias ou uma ou outra

deve ser excluida do ordenamento juridico.

Luis Roberto Barroso, seguindo as licbes de Ronald Dworkin

e Robert Alexy, sumariamente concluiu:

a) Regras sdo proposicdes normativas aplicaveis sob a forma do
tudo ou nada (all or nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem,
a regra deve incidir, de modo direito e automatico, produzindo
seus efeitos. Uma regra somente deixara de incidir sobre a
hipotese de fato que contempla se for invalida, se houver outra
mais especifica ou se ndo estiver em vigor. b) Principios contém,
normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético,
uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada
direcdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem
outros principios que abrigam decisfes, valores ou fundamentos
diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios,

*3 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Jurud,
2005, p. 31.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 43. “Os
principios possuem uma dimensao que as regras nao tem — a dimenséo do peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um.”
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portanto, ndo s6 é possivel, como faz parte da légica do sistema,
que é dialético®.

N&o obstante o conflito entre principios seja resolvido
através do esquema do peso e a colisdo de regras, do esquema do tudo ou nada,
ecoam vozes ha dogmatica juridica pela aplicacao da regra do tudo ou nada aos
principios e pela possibilidade das regras serem ponderadas, passando ambos a
serem resolvidos através das duas possibilidades. Nao se fara, todavia, maiores
consideracdes sobre o0 assunto no momento, uma vez que esse fendmeno é
ainda recente, merecendo ser tratado com cautela, além de extrapolar o ambito
de discussdo desse trabalho. E certo, porém, que ja estd despertando a

curiosidade dos pesquisadores do Direito*.

Toda a temética desenvolvida até agora se revela de suma
importancia, para que se elucide melhor a questdo dos principios, que sao pecas
fundamentais para o desenvolvimento deste trabalho, que tem a pretensédo de
analisar o principio do duplo grau de jurisdicdo e a tentativa de sua harmonizacao

com os principios da celeridade e da efetividade.

1.4 Principios gerais do direito

Os principios possuem um papel fundamental na ordem
juridica do Estado Democrético, ocupando lugar de destaque nas Constituicdes
Contemporaneas. Com o reconhecimento de sua normatividade, foram algados
ao ponto mais alto da piramide normativa, onde desempenham funcdes

constitutiva, integradora e interpretativa do Direito.

Conforme licbes de Paulo Bonavides, a trajetdria dos

** BARROSO, Luiz Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos

fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 342

® Sobre o assunto, ver: BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003;
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 191 e seguintes; AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 28 e seguintes.
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principios, desde as primeiras formulacdes filoséficas até o apice da hierarquia

normativa, ocorreu ao longo da historia:

Os principios baixaram primeiro das alturas montanhosas e
metafisicas de suas primeiras formulacdes filosoficas para a
planicie normativa do Direito Civil. Transitando dai para as
Constituicbes, noutro passo largo, subiram ao degrau mais alto da
hierarquia normativa®’.

Somente apos a insercao dos principios nas Constituicdes &
gue passam a ser reconhecidos e respeitados de acordo com a sua real
significagdo, como verdadeiros fundamentos de uma ordem juridica, dotados dos

valores mais relevantes de uma Sociedade.

Antes, porém, de se adentrar especificamente nos principios
constitucionais, fazem-se necessarias algumas observacdes acerca dos principios
gerais do Direito, esclarecendo, logo de inicio, que pairam muitas divergéncias
acerca de tais principios. Alguns juristas explicam os principios gerais do Direito
como oriundos do Direito Romano, mencionando os brocardos como exemplos
dessa relacdo; outros sustentam a tese de que 0s principios gerais sao 0s
principios positivados, tanto implicitos, quanto explicitos; uma terceira corrente diz
ser 0s principios gerais os principios do Direito Natural;, outros, ainda, 0s

defendem como produtos dos costumes ou provenientes da jurisprudéncia®.

O que importa para este trabalho, todavia, € saber que o0s
principios gerais do Direito sdo considerados normas juridicas que, evoluidos de
sua dimensdo abstrata e metafisica, comecam a ser encontrados nos Cdédigos,
em especial, no Cadigo Civil, com disciplinas predominantemente privadas,
passando, apés o constitucionalismo do século XX, a ser inseridos nas
Constituicoes.

Portanto, na fase pds-positivista, devido ao fato de se

*" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
293.

8 Sobre as divergéncias existentes em relacdo aos principios gerais do direito, ver: OLIVEIRA,
Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 19-28.
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consagrarem nas Constituicdes, os principios gerais do Direito tém acentuacéo
em sua normatividade e reconhecimento de sua hegemonia axiol6gica. Norberto

Bobbio aponta que:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais
ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra
principios leva a engano, tanto que € velha questdo entre os
juristas se 0s principios gerais sdo normas. Para mim, ndo ha
davida: os principios gerais sdo normas como todas as outras®.

Na Magna Carta de 1988, os principios gerais do Direito
estdo localizados basicamente no artigo 5° e dedicados aos direitos e deveres
individuais e coletivos. Vé-se que a insercdo dos principios gerais nhas
Constituicdbes é uma tendéncia atual, o que nao significa que estejam todos
disciplinados constitucionalmente, pelo contrario, uma grande parte deles ainda é
encontrado nos demais ramos do Direito, de forma explicita ou implicita,
irradiando seus conteudos por todos os campos da seara juridica. Outros, apesar
de serem considerados constitucionais, ndo sado explicitos, fazendo com que
possuam um grau elevado de abstracdo e generalidade, permitindo-lhes fornecer
elementos de adaptacédo e transformacao ao sistema juridico.

Também €& preciso anotar que nem todos 0s principios
inseridos nas Constituicbes sao principios gerais do Direito, identifica-los com
precisdo ndo € tarefa facil, mas, de modo geral, pode-se dizer que eles
correspondem aqueles principios de conteudo universal, podendo fazer referéncia
a qualquer assunto ou a qualquer uma das areas juridicas, de forma abstrata,

desde que enunciem os valores consagrados pela Comunidade.

Denota-se, desse modo, que 0s principios gerais do Direito
podem ser expressos ou implicitos, e constar de outros ramos que ndo o Direito
Constitucional, apesar da atual tendéncia de serem inseridos positivamente nas
Constituicdes, possuindo estrutura de norma e auxiliando na interpretacdo e
aplicacdo do Direito. Apenas quando incorporados nas Constituicbes sé&o

chamados de principios constitucionais — quando ndo, sdo denominados apenas

*° BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
99, p. 158.
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principios gerais do Direito.

1.5 Principios constitucionais: explicitos e implicitos

A tematica principiologica adquire contornos cada vez mais
importantes na seara juridica, principalmente apés a era do constitucionalismo™,
que retira os principios da esfera privatista dos Codigos e promove sua insercao
na Constituicdo. Passam, entdo, a ser tratados como normas, atingindo o grau
maximo na escala normativa. “Postos no ponto mais alto da escala normativa,
eles mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas supremas do

ordenamento. [...] normas das normas”*.

Os principios hoje, inquestionavelmente, possuem um nivel
axiolégico fundamental no processo hermenéutico de interpretacdo e também de
criacdo do Direito, deixando para tras a funcdo supletiva que ocupavam nos
Cdédigos. Ingressando nas Constituicdes, transformam-se em principios
constitucionais, que ndo mais servem a lei, agora enunciam valores que

fundamentam e direcionam as demais normas pertencentes ao sistema juridico.
Anota Fabio Corréa Souza de Oliveira:

Os principios constitucionais expressam a axiologia normativa
superior e unificadora do sistema juridico. Ddo coeréncia ao
ordenamento legal. Condicionam e limitam as condutas dos trés
Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), assim como 0s atos
dos cidaddos. Vinculam a hermenéutica juridica: tanto na
interpretacéo, na aplicacdo ou na integracdo do direito positivo®~.

O termo Constituicdo, para fins deste trabalho, sera utilizado
sempre em referéncia a seu conceito juridico, que significa Carta Magna, Lei

Fundamental, “conjunto de norma que organiza 0s elementos constitutivos do

*0 O constitucionalismo teve inicio no século XX.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
289-290.

°2 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional
da razoabilidade. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003, p. 53.
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Estado™3. Constituicdo, nessa acepcéo, é a Carta Fundamental de uma Nagéo,
composta por regras e principios que disciplinam todo o ordenamento juridico.

As normas constitucionais devem formar um conjunto
harménico, a fim de poder legitimar a ordem juridica em geral. Destarte, regras e
principios devem conviver pacificamente, revelando-se indispenséavel para o
equilibrio do sistema. Esse sistema constituido por regras e principios deve ser
um sistema aberto, a fim de permitir que novos valores surgidos na Sociedade

possam ingressar na ordem, possibilitando sua complementacao e atualizacéo.

A Constituicdo passa, assim, “a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos
suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central™*. Por este motivo, segundo José
Joaquim Gomes Canotilho®, h4 a necessidade de o sistema ser constituido por
regras e principios, porque se for formado somente por regras, exigird uma
disciplina legislativa exaustiva, legalista, com a fixacdo definitiva das premissas e
resultados previstos nas regras. Possibilitar-se-a a seguranca do sistema, mas
sem espaco para inovacao ou complementacdo. Se for formado apenas por
principios, a inexisténcia de regras especificas e a existéncia de principios

contraditérios conduzirdo a falhas na seguranga do sistema.

%3 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 39.

BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 338.

54

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995.

Parafrase do trecho exposto nas paginas 168 e 169: Um modelo ou sistema constituido
exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade
pratica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo da vida,
fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-
ia um “sistema de seguranc¢a’, mas nao haveria qualquer espaco livre para a complementacéo e
0 desenvolvimento de um sistema, como o constitucional, que é necessariamente um sistema
aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introducéo dos conflitos,
das concordéancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e
aberta. Corresponderia a uma organizagdo politica monodimensional (ZAGREBELSKY). O
modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (ALEXY: Prinzipien-Modell des
Rechtssystems) levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A indeterminagdo, a
inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a dependéncia do
possivel factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema.
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Os principios constitucionais espargidos por todo o texto da
Constituicdo expressam os valores mais relevantes de um ordenamento juridico,
desvendando as conviccbes e ideologias existentes na ocasido de sua

textualizacdo. A respeito, séo as licdes de Maria Fernanda Rossi Ticianelli:

O sistema constitucional sempre sera composto de opcoes
axiolégicas, ndo podendo haver ConstituicAo neutra, que nao
expresse 0s valores e a ideologia existentes na época da
elaboracdo de seu texto. E, portanto, os principios espalham-se
por todo o texto constitucional, pois representam exatamente
essas opgodes axiologicas e ideoldgicas, podendo encontrar-se em
regulamentacdo explicita, ou, ainda, estarem embutidos no
contexto de diferentes regras juridicas™.

Em relacdo a natureza dos principios, ja restou evidenciada
ser normativa. Assim, mais do que comandos gerais, “expressam opc¢des politicas
fundamentais, configuram eleicdo de valores éticos e sociais como fundantes de
uma idéia de Estado e Sociedade™’. Os principios ndo anunciam apenas uma
natureza juridica, mas também politica, ideologica e social. “Porém, expressam

uma natureza politica, ideoldgica e social normativamente predominante™®.

Em relacdo a sua classificacdo, encontram-se na doutrina
distintos critérios, sendo um deles 0 que separa apenas 0s principios politicos
constitucionais dos principios juridicos constitucionais. Os principios politicos
fundamentais séo “indicadores das opc¢fes politicas fundamentais”, como a forma
organizativa do Estado, sua estrutura, seu regime politico e de governo; e o
principios juridicos fundamentais sdo os “que informam toda a ordem juridica
nacional™®. José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, propde a classificacdo
entre principios juridicos fundamentais; principios politicos constitucionalmente

conformadores; principios constitucionais impositivos e principios-garantia:

% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,
1995, p. 43

> ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 80.

% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 80.

* CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 35.
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1) Principios juridicos fundamentais: consideram-se principios
juridicos fundamentais os principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepcdo expressa ou implicita no texto
constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constituem
um importante fundamento para a interpretacdo, integragéo,
conhecimento e aplicacdo do direito positivo. 2) principios
politicamente constitucionalmente conformadores: designam-se
por principios politicamente conformadores o0s principios
constitucionais que explicitam as valoragbes politicas
fundamentais do legislador constituinte. Nestes principios se
condensam as opcoes politicas nucelares e se reflecte a ideologia
inspiradora da constituicdo. 3) principios constitucionais
impositivos: subsumem-se todos os principios que, sobretudo no
ambito da constituicdo dirigente, impdem aos érgaos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a execucdo de
tarefas. S&o, portanto, principios dindmicos, prospectivamente
orientados. 4) principios-garantia: H& outros principios que visam
instituir directa e imediatamente uma garantia dos cidad&os. E
Ihes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma
forma determinante, positiva e negativa®.

Luis Roberto Barroso sistematiza os principios de acordo
com a amplitude de sua aplicacdo, dividindo-os em principios fundamentais,

principios gerais e principios setoriais ou especiais.

a) principios fundamentais: sdo aqueles que contém decisbes
politicas estruturais do Estado; b) principios gerais: embora nédo
integrem o ndcleo da decisé@o politica formadora do Estado, séo,
normalmente, importantes especificacbes dos principios
fundamentais; c) principios setoriais ou especiais: sdo aqueles
que presidem um especifico conjunto de normas afetas a
determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicao®".

Apesar das diversas nomenclaturas, é inegavel a conexao
existente nas classificacbes efetuadas pelos dois ultimos autores citados, e a

importancias das mesmas para o ordenamento juridico. No entanto, de

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 171-
174.

> BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Saraiva,
2003, p. 155-156
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fundamental importédncia para este trabalho, revela-se a divisdo entre os

principios implicitos ou ndo expressos e 0s principios explicitos ou expressos.

Os principios explicitos, assim como o0s implicitos,
pertencem ao ordenamento juridico, sendo, por este motivo, considerados
positivos. Os principios implicitos, apesar de nao constarem nos textos
legislativos e constitucionais, fazem parte do sistema, de acordo com previsdo do

§ 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Deve-se salientar, ainda, que os principios implicitos, pelo
fato de serem insitos ao ordenamento, ndo podem ser criados ou inventados sem

gue haja um verdadeiro compromisso com 0s valores vigentes.

De acordo com Eros Roberto Grau, principios explicitos séo
agueles “recolhidos no texto da Constituicdo ou da lei”; e os principios implicitos
sdo os ‘“inferidos como resultado da andlise de um ou mais preceitos
constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos normativos da legislagcéo
infraconstitucional®®”. Os principios, desta forma, podem ser tanto constitucionais,
como infraconstitucionais, dividindo-se ambos em implicitos e explicitos. Os que

importam para este trabalho, no entanto, sdo os principios constitucionais.

Os principios constitucionais, diante do fato de se
consagrarem nos textos das Constituicdes, que é a norma maxima do
ordenamento juridico, adquiriram também o status de norma suprema, que 0S
coloca em posicao privilegiada diante dos demais. Contudo, ndo héa relevancia ou
hierarquia entre os principios constitucionais explicitos ou implicitos. Ambos
possuem a mesma importancia, ndo havendo “qualquer diminuicdo de status
axiolégico e normativo dos principios implicitos em comparacdo aos explicitos:

ambos tém a mesma relevancia juridica™:.

Esse também é o entendimento de Carlos Ari Sundfeld, para

gquem “os principios implicitos sdo tado importantes quanto os explicitos;

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 10.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 157.

® OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional
da razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 52.
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641

constituem, como estes, verdadeiras normas juridicas Entretanto, este

posicionamento ndo € unanime, hi autores que defendem a supremacia dos
principios explicitos sobre os implicitos, como € o caso de Miguel Reale, que
sustenta que alguns “principios se revestem de tamanha importancia que o
legislador lhes confere forca de lei®”, referindo-se aos principios explicitos, os
quais possuem eficacia e for¢a cogente. Aos implicitos, reconhece a eficacia, mas

ndo a forca cogente.

Tal ponto de vista ndo pode prevalecer, uma vez que 0S
principios implicitos também sdo considerados normas, tendo a mesma
importancia dos explicitos. Para exemplificar, pode-se citar o principio da
celeridade, que até a Emenda Constitucional n°® 45, que o inseriu no texto da
Constituicdo, era um principio ndo expresso, mas possuia eficacia e forca
cogente, tanto que era citado por todos os processualistas como um principio de

extrema relevancia para o desenvolvimento do processo.

Para que ndo restem duavidas, apenas 0s principios
constitucionais é que possuem supremacia sobre 0os demais principios, ndo sendo
possivel hierarquizar os principios constitucionais implicitos e explicitos, dado que

ambos possuem o mesmo nivel de relevancia juridica.

1.6 Direitos e garantias

E imperioso tecer algumas consideracdes breves sobre
direitos e garantias, a fim de que se possa verificar posteriormente se o duplo

grau de jurisdicdo é ou ndo uma garantia constitucional.

Certamente ndo € uma tarefa facil propor a distingdo entre
as categorias direito e garantia, uma vez que ha muita divergéncia em torno das
terminologias de uma e de outra. No proprio texto da Constituicdo, o legislador faz

confuséo, por vezes utiliza-se do termo garantias quando esta falando de direitos

® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
150.
% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.305.
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e do termo direitos quando pretende referir-se a garantias, como é o caso do
Capitulo | do Titulo Il, que preconiza “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, em que ndo ha referéncia as regras, apesar delas se encontrarem na

maioria dos incisos do artigo 5°.

N&o obstante as imprecisbes existentes, revela-se
indispensavel distinguir os direitos das garantias, ndo sendo permitido pela boa
dogmatica utilizar-se os dois termos como sindénimos. I1sso € 0 que se retira das

licdes de Paulo Bonavides, vejamos:

A garantia — meio de defesa — se coloca entéo diante do direito,
mas com este ndo se deve confundir. Ora esse erro de confundir
direitos e garantias, de fazer um sinbnimo da outra, tem sido
reprovado pela boa doutrina, que separa com nitidez os dois
institutos®.

No Brasil, um dos primeiros constitucionalistas que se
prop6s a fazer a distincdo entre garantias e direitos, com afinco, foi Ruy Barbosa,
gue salientou ser necessario promover a separacao no texto da Constituicdo entre
as disposicdes declaratérias (aquelas que instituem o direito) e as disposicbes

assecuratérias (aquelas que instituem as garantias):

As disposi¢cdes meramente declaratérias sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicoes
assecuratorias, que sao as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias®’.

As garantias, portanto, sdo meios de defesa do direito, visam
a assegurar o direito, enquanto estes sdo enunciados declaratérios. Todavia, a
referida distincdo sofre algumas ressalvas na dogmatica, como se pode perceber
das licdes de José Afonso da Silva®®, que diz ndo ser decisivo afirmar em face da
Constituicdo que “os direitos sdo declaratérios e as garantias assecuratorias,

porque as garantias em certa medida sdo declaradas e, as vezes, se declaram os

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
526
*” BARBOSA, Rui. Republica: teoria e pratica. Petropolis : Brasilia: Vozes, 1978, p. 121-124.

% Esta é também a posicio de DORIA, Sampaio. Direito constitucional. 3.ed. Sdo Paulo:
Nacional, 1953, p. 257.
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direitos usando forma assecuratéria®®”.

Essa posicdo se dé principalmente diante do fato da
Constituicdo nao distinguir os direitos das garantias que, conforme se falou, ndo
adota termos precisos para dispor sobre 0 assunto, usando a terminologia direito
qgquando na verdade esta tratando de regras e vice-versa. O que se denota no
Direito patrio, portanto, € que a Constituicdo vigente ndo faz a separacao entre
direitos e garantias, mas a maioria dos constitucionalistas brasileiros promove

referida distincdo de forma bastante nitida.

José Afonso da Silva propde a separacdo das garantias dos
direitos humanos fundamentais em garantias gerais, consistentes em afiancar a
existéncia e a efetividade dos direitos fundamentais, e garantias constitucionais,
gue sao instituicbes, procedimentos e determinacdes destinadas a tutelar a
observancia dos direitos fundamentais, desdobrando estas em garantias

constitucionais gerais e garantias constitucionais especiais.

As garantias constitucionais gerais, que sao instituicdes
constitucionais que se inserem no mecanismo de freios e
contrapesos dos poderes e, assim, visam impedir o arbitrio, com o
gue constituem, ao mesmo tempo, técnicas assecuratorias de
efichcia das normas conferidoras de direitos fundamentais; b)
garantias constitucionais especiais, que sado prescricoes
constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos
fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos
para imporem o respeito e a exigibilidade desses direitos™.

As garantias que devem ser destacadas neste trabalho séao
as garantias constitucionais, que sdo as que tutelam os direitos fundamentais,
consoante mencionado anteriormente. Direitos fundamentais, por sua vez, séo,

segundo Gregorio Peces-Barba:

1) Uma pretensdao moral justificada, tendente a facilitar a
autonomia e a independéncia pessoal, enraizada nas idéias de
liberdade e igualdade, com matizes que aportam 0s conceitos

%9 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional brasileiro. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 393

0 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional brasileiro. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros,

1998, p. 392-393
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como solidariedade e seguranca juridica. 2) Um subsistema
dentro do sistema juridico, o Direito dos direitos fundamentais, o
que supde que a pretensdo moral justificada seja tecnicamente
incorporavel a uma norma, que possa obrigar os destinatarios
correlativos das obrigacfes juridicas que se desprendem para que
o direito seja efetivo, que seja suscetivel de garantia ou protecao
judicial e, por suposto que se possa atribuir como direito subjetivo,
liberdade, potestade ou imunidade aos titulares concretos. 3) Os
direitos fundamentais sdo uma realidade social, ou seja, atuante
na vida social e por tanto condicionado em sua existéncia por
fatores extrajuridicos de carater social, econémico, cultural que
favorecem, dificultam ou impedem sua efetividade.

Pode-se concluir das licdes de Gregério Peces-Barba que os
direitos fundamentais sdo os direitos supremos, os direitos do Direito
incorporados pelo sistema juridico, visando proteger a igualdade, a liberdade, a
fraternidade, enfim, a dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensoes,
sejam individuais, sociais, econémicas ou culturais. Extrai-se, ainda, que né&o
basta a instituicAo dos direitos fundamentais sem que 0s mesmos sejam
garantidos e protegidos judicialmente. E exatamente nesse contexto que surgem

as garantias, com o papel importantissimo de assegurar os direitos fundamentais.

Portanto, de nada adiantaria somente inserir os direitos nas
Constituicbes, porque certamente eles seriam violados, revelando-se
indispensavel também a instituicdo das garantias, a fim de dar guarida aos
direitos, impedindo sua transgressdo ou buscando sua re-insercdo quando
violados. Em um Estado Democratico de Direito, seria inconcebivel a

consagracdo dos Direitos fundamentais pela ordem Constitucional, sem que ao

" PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales. Teoria general.
Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 109-112: “1) Una
pretension moral justificada, tendente a facilitar la autonomia y la independencia personal,
enraizada en las ideas de libertad e igualdad, con los matices que aportan conceptos como
solidaridad y seguridad juridica; 2) Un subsistema dentro del sistema juridico, el Derecho de los
derechos fundamentales, lo que supone que la pretensién moral justificada sea técnicamente
incorporable a una norma, que pueda obligar a unos destinatarios correlativos de las
obligaciones juridicas que se desprenden para que el derecho sea efectivo, que sea susceptible
de garantia o proteccién judicial y, por supuesto que se pueda atribuir como derecho subjetivo,
libertad, potestad o inmunidad a unos titulares concretos; 3) los derechos fundamentales son
una realidad social, es decir, actuante en la vida social, y por tanto condicionados en su
existencia por factores extrajuridicos de caracter social, econémico o cultural que favorecen,
dificultan o impiden su efectividad.”
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seu lado estivessem as garantias fundamentais.

Discorridas em poucas linhas algumas noc¢des gerais sobre
direitos e garantias, fazem-se imperiosas, por ora, algumas consideracées sobre

principios e garantias constitucionais.

1.7 Principios e garantias constitucionais

Verifica-se nas linhas ja tracadas que a Constituicdo
encontra-se no apice do sistema normativo, abrangendo as regras e 0s principios
que se irradiam por todo o ordenamento juridico. Posteriormente, incursiona-se na
dimensdo dos direitos e garantias fundamentais inseridos nos textos
constitucionais. Nessa fase, cabe a tarefa de averiguar quais as consequéncias

do reconhecimento de um principio como garantia constitucional.

Assim como os direitos, que sao assegurados e protegidos
pelas garantias, alguns principios também s&o garantidos constitucionalmente,
mas, para tanto, devem possuir postulados genéricos, estar inseridos no texto da
Constituicdo e ter natureza assecuratéria’?. Os principios que n&o se encaixarem
nas hipoteses especificadas ndo podem ser assim considerados; portanto, 0s
principios ndo recepcionados pela Carta Magna ndo adquirem o status de

garantia constitucional.

Concentrar-se-A o estudo, nesta fase, nos principios
processuais porque sao 0s que realmente interessam para o desenvolvimento do
trabalho. Até aqui se falou dos principios, das regras, das garantias sempre
voltadas a Constituicdo, chegou o0 momento, todavia, de tratar também dos

principios, regras e garantias do processo.

O processo, em breves linhas, teve importantes mutacées

ao longo de seu desenvolvimento histérico, deixando de ser considerado um fim

2 Sobre o assunto, ver: TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de
jurisdicdo. Curitiba: Jurug, 2005, p. 66.; SA, Djanira Maria Radamés. Duplo grau de
jurisdicéo: contetido e alcance constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 52.
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em si mesmo, ou um processo como uma relagdo juridica para passar a ser visto

como um procedimento em contraditorio.

Como acentua Aroldo Plinio Goncalves, o procedimento
através do qual se passa a conceituar o processo, hao é qualquer procedimento,
mas é o “procedimento de que participam aqueles que séo interessados no ato
final, de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam”, e
continua explicando “participam de uma forma especial, em contraditério entre

eles, porque seus interesses em relacdo ao ato final séo opostos’®”.

Nessa nova roupagem, O processo possui uma relagao
intensa com a Constituicdo que, conforme salientado em diversas ocasides,
abrange as regras e 0s principios e, sabendo-se, agora, que varios principios se
referem ao processo, ndo ha davidas de que este sofre uma constante influéncia

axiologica dos valores consagrados constitucionalmente.

Observa-se, neste contexto, que muitos principios previstos
na Lei Fundamental sdo processuais, ou seja, relacionam-se tanto com o0s
instrumentos adequados ao desenvolvimento do processo, quanto com a

assecuracao de um resultado almejado pelas partes.

InUmeros principios processuais foram abarcados pelo texto
da Constituicdo de 1988, sendo alguns elevados a condi¢do de garantia e alcados
ao status de norma superior. Com o alcance dessa condicdo, passaram a ter a

funcdo de estruturar e dar suporte a atividade processual.

Como se pode denotar, os preceitos destinados a assegurar
0 mecanismo apropriado ao desenvolvimento do processo sdo conhecidos como
garantias, estando “diretamente relacionados ndo apenas aos instrumentos
processuais adequados, como também e, principalmente, a um resultado

suficientemente Util e eficaz para quem necessita valer-se dessa atividade

& GONCALVES. Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide,
2001, p. 68.
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estatal”’*.

Os principios elevados a condi¢cao de garantia constitucional
revelam a importancia do postulado para a ordem juridica, tornando “dificil a
restricdo daquela garantia por uma legislacdo infraconstitucional, sendo

necessaria a observancia de requisitos especificos para sua alteracéo”’”.

Destarte, os principios processuais considerados garantias
constitucionais ndo podem ser restringidos por normas infraconstitucionais; ja os
principios ndo elevados a essa categoria podem ser limitados, em determinadas
circunstancias, dando prevaléncia a outros preceitos constitucionalmente

previstos. Nestes termos, menciona Maria Fernanda Rossi Ticianelli:

Os principios que séo reconhecidos como verdadeiras garantias
constitucionais ndo podem sofrer restricbes, sob pena de violacdo
de norma constitucional. No entanto, aqueles que ndo séo erigidos
a esta categoria, podem excepcionalmente ter sua aplicabilidade
limitada, desde que sejam observados o0s demais preceitos
constitucionais’®.

E quais seriam 0s principios constitucionais elevados a
condicdo de garantia, na ConstituicAo Federal de 19887 Antes de responder a
este questionamento, faz-se necesséario abrir um paréntese, para anotar que as
garantias a que se esta fazendo referéncia dizem respeito aquelas em seu sentido

lato, ndo abrangendo os chamados remédios constitucionais’’.

N&o ha um consenso entre os estudiosos do Direito acerca
de quais principios processuais sejam considerados garantias. O duplo grau de
jurisdicdo pode ser identificado como exemplo de um daqueles principios que

causam celeuma.

" BEDAQUE, José Rogério dos Santos. Garantia da amplitude de produc&o probatéria. In: CRUZ
E TUCCI, José Rogério (coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 158.

> TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,
2005, p. 62.

® TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,
2005, p. 68

" Os remédios constitucionais sdo o mandado de seguranca, o habeas corpus, o habeas data, 0
mandado de injuncéo, a agéo popular e o direito de peti¢éo.
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Por ora, é suficiente citar o devido processo legal, o
contraditorio, a motivacdo das decisdes, a publicidade dos atos processuais e a
proibicdo de prova ilicita como principios que possuem o status de garantia
constitucional. Isso ndo significa que apenas estes possuem referida posicéo,

foge, no entanto, do proposito deste trabalho identificar todos eles.

Alias, o que interessa € apenas verificar se o duplo grau de
jurisdicdo € ou ndo uma garantia, a fim de se descobrir se ele pode ou ndo sofrer
algum tipo de limitacdo em sua aplicacdo, o que sera efetuado no momento

oportuno.

1.8 Principios constitucionais aplicaveis ao processo

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cada
ramo do Direito buscava fundamentacdo em si mesmo, era aplicado e
interpretado de acordo com o que disciplinava a lei que o regulamentava. Isso
ocorria, porque as Constituicdes vigentes até o momento ndo consagravam as
regras, 0s principios e os valores constantes na Sociedade, 0s quais nao

possuiam uma aplicagéo efetiva.

Com a mudanca politica ocorrida no Pais, em que se
abandonou o Estado ditatorial que vigorara por quase trés décadas, passou-se ao
ingresso de uma nova ordem, chamada democratica, definida logo no primeiro
artigo da Constituicdo, que prevé o Estado Democratico de Direito e os principios
gue o fundamentam. A partir disso, a Constituicdo passou a ser a fonte suprema
do Direito no Pais, o principal “vetor de orientacdo para a interpretacdo de suas

normas e, através delas, de todo ordenamento juridico”’®.

E assim, que o Processo Civil passa a ter seus principios
mais relevantes inseridos na Carta Magna, que se torna a principal base de
interpretacdo e de aplicagdo do Direito processual. Dotada de grande carga

® GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4.ed. S&o
Paulo: RCS, 2005, p. 16-17.
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axiologica, a Constituicdo permite a infiltracdo de valores no processo, que sofre
uma inovadora e fundamental transformacéo, passando a servir de instrumento
para a realizacdo dos direitos consagrados pela ordem democratica e
constitucional. E, portanto, na Constituicio que o Processo Civil encontra suas

limitacOes e seus preceitos de maior significancia.

Sao varios os principios inseridos na Constituicdo que se
referem ao processo, dentre 0s quais se podem citar: o principio do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, da proibicdo da prova ilicita,
do juiz e do promotor natural, da publicidade dos atos, da motivacao das decisdes
judiciais, da inafastabilidade da jurisdicdo, do duplo grau de jurisdicdo e,

recentemente, o principio da celeridade.

Os dois dltimos, ou seja, o principio do duplo grau de
jurisdicdo e o principio da celeridade serdo tratados de forma especifica, por
terem maior importancia para o presente trabalho. Quanto aos demais, apenas

breves consideracdes serdo tecidas.
1.8.1 Devido processo legal

O principio do devido processo legal é por muitos autores
considerado como o mais importante, o principio do qual se irradiam todos os
demais principios processuais. E previsto no art. 5°, inciso LIV, com a disposicéo
de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. A expressdo devido processo legal é oriunda da férmula inglesa
due process of law, significando “a possibilidade efetiva da parte ter acesso a

justica, deduzindo pretenséo e defendendo-se do modo mais amplo possivel””®.

1.8.2 Contraditério e Ampla defesa

O inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal prevé o
principio do contraditério e da ampla defesa, que manifesta tanto o direito de acao

como o de defesa. E um principio inerente as partes demandantes, visando a

 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo. 8.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 70.
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garantia de participacdo igualitaria no processo. Assim, tanto o autor como o réu
devem poder expor suas razdes, apresentar suas provas e receberem tratamento

paritario.
1.8.3 Proibicao de prova ilicita

Em relagdo as provas, estatui o artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicdo, que “séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. E o principio da proibicdo da prova ilicita. Por prova ilicita deve-se

entender aquela oriunda de um ato ndo aceito pelo Direito.
1.8.4 Juiz e Promotor natural

O principio do juiz e do promotor natural garante as partes
de um processo gque este somente sera julgado por um juiz devidamente investido
nas funcdes jurisdicionais e por um tribunal que ndo seja de exce¢do. O mesmo
se diz em relagcdo ao promotor natural. O principio do juiz e do promotor natural &
encontrado nos incisos XXXVII (ndo haverd juizo nem tribunal de excecado) e no
inciso LIII (ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente) do artigo 5°, da Constituicdo Federal.
1.8.5 Publicidade dos atos:

O principio da publicidade dos atos esta previsto no artigo
5°, inciso LX, que prevé que “a lei s6 poderd restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o0 exigirem”, e no
artigo 93, inciso 1X da Constituicdo, que estabelece que “todos os julgamentos
dos érgados do Poder Judiciario serdo publicos...”. Assim, 0s atos processuais

serdo sempre publicos, exceto 0s casos previstos.
1.8.6 Motivacéao das decisdes

O principio da motivacao das decisdes judiciais, que também
€ previsto no artigo 93, inciso IX, estabelece que as decisdes devem ser
fundamentadas sob pena de nulidade. Por conta desse principio, 0s juizes tém o

dever de indicar sempre em suas decisdes as suas razdes de fato e de direito, a
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fim de que sejam evitadas decisdes arbitrarias.
1.8.7 Inafastabilidade da jurisdicao

E, por fim, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, que
garante a todos o0 acesso a justica, esta inserido no art 5°, inciso XXXV, com a
seguinte previsao: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”.

Todos os principios constitucionais do processo a que se fez
referéncia possuem fundamental importancia para a realiza¢éo do Direito e para o

fortalecimento do regime Democrético do Estado.

1.9 Principio da efetividade

Os principios constitucionais representam os valores mais
significativos do ordenamento juridico. Eles indicam o caminho que deve ser
percorrido. Nem todos os principios sdo expressos na Constituicdo — o0s
chamados principios implicitos, que, apesar de ndo constarem textualmente na

Carta Magna, também fazem parte dos denominados principios constitucionais.

O principio da efetividade é um desses principios implicitos.
Ele ndo é encontrado de forma expressa na Constituicdo, mas ndo ha duvida de
que é um principio constitucional com a mesma importancia e forga normativa dos

demais principios consagrados pela Lei Maior.

A efetividade a ser tratada neste trabalho ndo se confunde
com a efetividade enunciada pelos constitucionalistas, que a entendem como um
principio de interpretacdo da Constituicdo®. Aqui, principio da efetividade é

aguele relacionado com o desenvolvimento do processo civil brasileiro.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7.ed.
[atual.] Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 75-89. Para o autor, efetividade significa “a realizacdo
do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagdo no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.
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E cedico que a “efetividade do processo é exigéncia
premente em tempos atuais™’. Ela tem sido tema de véarios debates, pelos mais
renomados processualistas, ndo sO brasileiros, como também estrangeiros. A
propésito, nesse ponto, permita-se abrir um paréntese para enunciar que no
direito alienigena a efetividade ja aparece consagrada em algumas Constitui¢des,
como é o caso da Espanha, que prevé expressamente o direito a tutela judicial

efetiva em sua Carta Maior®?.

A fim de se ter maiores subsidios sobre a efetividade, que
ainda é assunto recente na doutrina pétria, importa registrar o entendimento de
processualistas espanhdis sobre o tema. Segundo comentarios de Manuel Ortells
Ramos®®, o contelido essencial do direito & tutela judicial efetiva ndo assegura
somente uma mera possibilidade de acesso de toda pessoa aos 6rgaos judiciais
para o exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sendo também o direito a
obter a tutela judicial efetiva daqueles 6érgdos, sem que se produzam situacdes

gue ndo permitam defesa.

Complementando o pensamento do autor citado, ha as
licdes de Francisco Ramos Mendéz®, que acrescenta que a garantia da tutela
efetiva ndo se limita ao aspecto negativo “de proibicdo de ndo defesa”, ou seja,
nao pode haver situagcdes em que a defesa ndo seja permitida, indo muito mais
além. Do ponto de vista positivo, salienta que a garantia significa que o juizo deve
ser eficaz, que o conteudo constitucional da efetividade é um programa para

revisar se o juizo, em todas as suas fases, cumpre com os fins que estdo

8 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. O processo civil no 3° milénio e os principais
obstaculos ao alcance de sua efetividade. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19.

8 Art. 24.1: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso pueda
producirse indefensién”.

8 ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho processal civil. Navarra: Arazandi, 2000, p. 36. “El
contenido esencial de este derecho puede resumirse del seguinte modo: 1) En primer término
hay sefialado el TC que el art. 24.1 no asegura s6lo una mera posibilidad de acceso de toda
persona a los érganos jurisdicionales para el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sino también el derecho a obtener la tutela efectiva de aquellos érganos, sin que deban
producirse situaciones de indefension (STC de 22 de abril de 1981)".

% RAMOS MENDEZ, Francisco. El sistema procesal espafol. Barcelona: José Maria Bosch,
1999, p. 72-74. O que consta é um resumo das principais idéias de texto do autor sobre a tutela
efetiva.
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previstos no sistema processual e que o cidadao espera obter. Indica, ainda, que
a efetividade comporta a possibilidade de livre acesso aos tribunais, estendendo-
se a todas as fases do juizo e das sucessivas instancias. Tutela efetiva €, também

em seus dizeres, “direito ao recurso estabelecido na lei”, devendo

sucessivamente o juizo eficaz ter uma “duracédo razoavel”.

Como se pode denotar, o principio da efetividade, na
Espanha, é bem abrangente, albergando tanto o direito de acesso de todas as
pessoas aos juizes e tribunais, como o direito de defesa, o direito do processo ter
uma duracdo razodvel, quanto o cumprimento dos fins previstos na lei com a

obtencao daquilo que a parte espera.

A efetividade €, assim, um assunto que atravessa fronteiras,
uma vez que atinge a todos aqueles que procuram o Poder Judiciario para
resolver as suas contendas, com a esperanca de alcancar uma decisdo nao
apenas parcial de suas pretensdes, mas uma decisdo fundada no direito legitimo,

apta a dar ao litigante exatamente aquilo que a lei lhe permite conceder.

Passa-se, agora, a analisar como o tema é tratado no Direito
patrio. Consta que a efetividade surgiu como um apelo da Sociedade por um
processo mais voltado aos seus escopos sociais, visando a resguardar o alcance
da verdadeira pretensdo buscada através da tutela jurisdicional. O simples
cumprimento do direito formal n&o interessava mais aos jurisdicionados, que

passaram a clamar pela observancia principalmente do direito material.

Material € aquele direito que regula as relacdes decorrentes
do dia-a-dia das pessoas, mais proximo e compreensivel de seu entendimento, ao
contrario do Direito processual ou Formal, que é aquele constante dos Cdédigos e
legislacbes, de dificil acesso e em linguagem nao inteligivel a maioria da
populacdo. O direito formal, portanto, comeca a ceder maior espaco para o direto
material, o que ndo quer dizer que aquele perde a sua func¢éo, pelo contrério, para
se alcancar o direito material, o processo utiliza-se do direito processual, que

deve ser capaz de “proporcionar a extracdo da norma positiva do maximo que ela
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possa fornecer®. Esse desiderato pode ser alcancado através do principio da
efetividade, responsavel pela jun¢céo dos dois Direitos.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao se referir a efetividade,

enuncia:

Nascida das reais necessidades da sociedade atual, além de
espraiar horizontalmente, alargando o0 objeto da tutela
jurisdicional, colabora ao mesmo tempo para a criacdo de novos
meios jurisdicionais, mais eficientes, eficazes e congruentes com
o0 resguardo da pretensdo aforada. Cuida-se de corrente
sociocultural mais bem afinada para a realizacdo efetiva dos
direitos, e assim superiormente preocupada com a mais acurada
tutela da liberdade e dos direitos constitucionalmente relevantes,
notadamente os sociais®®.

O processo deve ser um instrumento do Estado a servigco da
concretizacdo dos direitos, com a finalidade de pacificacdo da Sociedade, sendo
“apto a dar a quem tem um direito, na medida do que for praticamente possivel,

tudo aquilo a que tem direito e precisamente aquilo a que tem direito™’.

Diante desses ensinamentos preliminares, como definir
efetividade? Apesar de se tratar de categoria de dificil conceituacdo, buscou-se
elencar os poucos conceitos encontrados no Direito patrio, uma vez que a maior

parte dos ensaios a respeito do tema néo delineia o seu significado.

Para José Joaquim Calmon de Passos, “segundo o0s
dicionarios, efetividade é a qualidade do que é efetivo, do que se manifesta por

um efeito real, o que realmente existe®"”

. Mais adiante, diferenciando os termos
eficacia de efetividade, diz ser esta Ultima “a concreta producdo de efeitos”.

Nestes termos se da também a definicdo de E. D. Moniz de Aragao, que diz que,

% MOHR, Osmar. A oralidade e o duplo grau de jurisdicdo no processo civil brasileiro: uma
analise visando a efetividade processual. [Dissertacdo de Mestrado] Itajai: Universidade do Vale
do Itajai, 2000, p. 72.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
p. 70.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 365.

8 PASSOS, J. J. Calmon. Cidadania e efetividade do processo. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, n. 146, fev. 2003, p. 55.
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em termos processuais, “0 vocabulo produz preocupacdo com a eficicia da lei
processual e sua aptiddo para gerar os efeitos que dela normalmente se
esperam®”. Candido Rangel Dinamarco, referindo-se a todos os escopos do
processo — social (pacificar com justica), politico (abrange os aspectos de poder,
liberdade e participacdo) e juridico (de ordem técnica) —, conceituou efetividade

do processo nos seguintes termos:

Significa a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfacdes, com
justica e fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de
educacéo geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de
participagdo dos individuos nos destinos da sociedade e
assegurar-lhes a liberdade®.

Verifica-se, observando os conceitos acima citados, que o
principio da efetividade possui uma nocdo bastante abrangente, porém, na
maioria das vezes, refere-se ao alcance adequado das finalidades do processo, e
dentre essas varias finalidades, “destaca-se a que pertine a justica da deciséo, a
exigir uma decisdo o quanto possivel aproximada da realidade™". Esta é também

a licdo de Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvin Wambier:

A busca da efetividade, um dos temas mais estudados
contemporaneamente, exige que tanto o legislador quanto o
operador do Direito empenhem-se em encontrar meios capazes
de dar respostas satisfatérias aos anseios sociais existentes
nesse sentido®.

E ponto pacifico que a justica das decisdes é um dos
alicerces da efetividade. Mas a celeridade € ou ndo requisito integrante da
efetividade? Vé-se que, no Direito espanhol, o direito a um processo dentro de um

prazo razoavel é uma das facetas do direito a tutela judicial efetiva, apesar de se

8 MONIZ DE ARAGAO, E. D. Efetividade do processo de execucdo: estudos em homenagem

ao prof. Alcides de Mendonca Lima. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 326, 1990.
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12.ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2005, p. 331.

L FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 247.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotacgbes sobre a efetividade do
processo. Revista Juridica, S&o Paulo, n. 324, out. 2004, p. 7

90
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tratar de dois direitos distintos e com protecéo diferenciada®.

No Direito pétrio, existe controvérsia a respeito, podendo-se
elencar trés correntes principais: a) a que defende que a efetividade e a
celeridade de certa forma se confundem®; b) a que sustenta ser a celeridade um

requisito da efetividade®®; e c) a que ndo confunde celeridade com efetividade®.

Luiz Guilherme Marinoni pode ser apontado como um dos
defensores da primeira corrente, que define efetividade através da celeridade. E o
gue se extrai de sua definicdo: “efetiva é a tutela prestada o mais rapido possivel
aquele que tem um direito, exatamente aquilo que ele tem o direito de obter®”.
Esse posicionamento, todavia, possui ressalvas, porque a efetividade ndo pode
ser vista em todas as situacdes pela Otica da celeridade, pois né&o
necessariamente um processo que for decidido de maneira breve tera uma

decisao efetiva.

A corrente que diferencia os conceitos de efetividade e da
celeridade € a que se preocupa com a extracdo do maximo proveito de que o
processo possa conceder, buscando a realizacdo do Direito através do
desempenho de sua fungao social. Esta, juntamente com os adeptos de que a

celeridade é um requisito da efetividade®®, é que prevalecera para fins deste

% GARCIA PONS, Enriqgue. Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites temporales.
Barcelona: José Maria Bosch, 1997, p. 217: “La obligacion prestacional en el Estado social
coloca el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable como derecho conectado al
derecho a la tutela judicial efectiva, pero al tiempo como derecho autbnomo respecto a la tutela
en opinién de la mayoria de la doctrina”.

* MARINONI, Luiz Guilherme; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e Tutela
jurisdicional. Genesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n. 34, out./dez. 2004, p.
678. “O principio da efetividade imp8e a superacdo de modelos ultrapassados de tutela
jurisdicional para certas situagfes lesivas ao direito natural, em prol de mais eficaz e rapida
realizacéo do direito material”.

% Pode-se citar MOREIRA, José Carlos Barbosa e ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli.

% pode-se citar DINAMARCO. Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo. 12.ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p. 331.

MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela antecipatéria. Revista dos

Tribunais, Séao Paulo, n. 706, v.83, ago. 1994, p. 86

% Este é o entendimento de MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual.
6.série. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 18, que, ao dar os contornos sobre a efetividade, aponta,
entre seus cinco requisitos, a celeridade, ou seja: no item “e”, enuncia “cumpre que se possa
atingir semelhante resultado com o minimo de dispéndio de tempo e energia’, e de
ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. O processo civil no 3° milénio e os principais

97
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trabalho.

Isso porque, entende-se que a celeridade, apenas em
alguns casos, sera um dos requisitos da efetividade, ndo sendo uma imposicéo,
isto &, celeridade e efetividade sdo dois conceitos muito proximos, estando, por
vezes, ligados entre si, o0 que ndo significa que a efetividade somente se
concretizara quando houver celeridade. Pelo contrario, a andlise da efetividade
deve ser efetuada levando-se em consideracdo que ela € composta de varios
requisitos, entre os quais a celeridade. No entanto, a verificacdo de cada um
deles deve ser feito nos casos especificos, variando, de situacdo para situacao, a
necessidade do concurso de todos ou somente de alguns.

Ndo se pode afirmar, portanto, que a celeridade
obrigatoriamente deve se fazer presente para que o processo seja efetivo. A fim
de melhor elucidar a questdo dos componentes da efetividade, faz-se necessério
apresentar o trabalho desenvolvido por José Carlos Barbosa Moreira, que, com

propriedade, sintetizou-a em cinco itens, a saber:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados,
na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posicdes
juridicas de vantagem) contemplados no ordenamento, quer
resultem de expressa previsdo normativa, quer se possam inferir
do sistema; b) esses instrumentos devem ser praticamente
utilizaveis, ao menos em principio, sejam quais forem 0s supostos
titulares dos direitos (e das outras posi¢des juridicas de vantagem)
de cuja preservacao ou reintegracdo se cogita, inclusive quando
indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;
c) impende assegurar condicbes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento
do julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade; d) em
toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo
h& de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da
especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; €)

obstaculos ao alcance de sua efetividade. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 23, que diz: “De
todo exposto é possivel concluir que celeridade é apenas um dos componentes da efetividade”.



45

cumpre gque se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias®™.

Resumindo o pensamento de Barbosa Moreira, 0 processo,
para ser efetivo, precisa dispor de instrumentos adequados, os quais devem ser
utilizaveis para garantir condi¢cdes favoraveis a reconstituicdo dos fatos, a fim de
gue o resultado do processo assegure a quem tem direito o pleno gozo do

resultado final com o minimo de tempo e energia possivel.

Sobre o tema, € importante citar as licdes de Candido
Rangel Dinamarco:

Assim é que a efetividade do processo esta bastante ligada ao

by

modo como se da curso a participacdo dos litigantes em
contraditério e a participacdo inquisitiva do juiz, os primeiros
sendo admitidos a produzir alegacgdes, a recorrer, a comprovar os
fatos de seu interesse e este sendo conclamado a ir tdo longe
quanto possivel em sua curiosidade institucionalizada com
aqueles. O grau dessa participacdo de todos constituiu fator de
aprimoramento da qualidade do produto final, ou seja, fator de
efetividade do processo do ponto-de-vista do escopo juridico de
atuacdo da vontade concreta do direito. Por outro lado, a
celeridade com que todo procedimento deve desenvolver-se a que
constitui marca fundamental de alguns s&o fatores de maior
efetividade no campo social e no politico, seja para pacificar logo,
seja para obter enérgico repudio aos atos ilegais do poder
publico®.

Como se pode denotar, para que a efetividade se realize em
todos campos, juridico, politico e social, 0 processo necessita atingir os ideais
buscados pela Sociedade, e estes ideais sdo concretizados quando valores
processuais, como o contraditério e a ampla defesa, sdo preservados. Se for
possivel atingir isso, pacificando a lide no menor dispéndio de tempo, certamente
a efetividade terd alcancado seu nivel mais elevado. De nada adianta imprimir

celeridade se nao houver qualidade de julgamento.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 6.série. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 18

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 359.
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Reprisando as licbes anteriores, de que o0s principios
convivem harmoniosamente, ndo havendo hierarquia entre eles, a ndo ser em um
caso concreto em que um cede espaco ao outro, vé-se que 0s principios da
efetividade e da celeridade, no tocante aos processos em geral, séo
complementares. O fato de, por vezes, o principio da celeridade ser um dos
requisitos da efetividade nao lhe retira a independéncia. Ambos sao importantes
para que o processo alcance as suas finalidades. Bastante se falou do principio
da efetividade, ndo sendo tecidas maiores consideracdes acerca do principio da

celeridade, isso porque o proximo item tratara exclusivamente deste principio.

1.10 Principio da celeridade processual

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45,
promulgada no dia 08 de dezembro de 2004 e publicada no Diario Oficial da
Unido de 31 de dezembro de 2004, o principio da celeridade passou a fazer parte
do rol dos principios constitucionais explicitos e, por via de consequéncia, das

garantias fundamentais.

Conforme se anotou anteriormente, 0s preceitos destinados
a assegurar o mecanismo apropriado ao desenvolvimento do processo séo
conhecidos como garantias, devendo conduzir a um resultado atil a quem se vale
do processo. Os principios elevados a condicdo de garantia constitucional
revelam a importancia do postulado para a ordem juridica, dificilmente podendo

ser restringidos por uma lei infraconstitucional.

A Emenda Constitucional n. 45 inseriu, no art. 5°, 0 inciso
LXXVIII, que dispde:

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

... omissis ...
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LXXVIIl a todos, no &ambito judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacéo.

Antes da vigéncia da Emenda n. 45, ndo havia previsao
constitucional expressa no Brasil sobre o principio da celeridade, porém, ele era
garantido pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, do qual o nosso Pais é

signatario®*.

O referido diploma prevé, em seu artigo 8.1, que 0 processo
deverd ser solucionado em prazo razoavel, sem procrastinacdes indevidas ou
injustificadas. Assim, mesmo ndo constando expressamente na Constituicdo de
1988, o principio da celeridade j& possuia status de norma constitucional, haja
vista que o § 2°, do Artigo 5° da Carta Magna, ndo exclui os direitos e garantias
expressos em tratados de que o Brasil seja parte, ou decorrentes dos principios
por ela adotados™®.

Em que pese tal previsdo, no Brasil, “a influéncia do sistema
de protecdo dos Direitos Humanos é praticamente inexistente, para nao afirmar
uma verdadeira negacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos'®®”,

portanto, extremamente importante a sua expressa inclusdo na Carta Magna.

Deve-se frisar que na legislacdo infraconstitucional ja podia
ser encontrado, bem antes de sua constitucionalizacdo, como € o caso do Cdédigo

do Processo Civil Brasileiro que dispunha, em seu artigo 125, inciso I

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicfes deste
Cddigo, competindo-lhe:

191 0 pacto de S3o José da Costa Rica passou a ser reconhecido internacionalmente em 18 de

julho de 1978, porém, no Brasil, apenas em maio de 1992 foi aprovado pelo Congresso
Nacional, tendo o Governo em 25 de setembro do mesmo ano depositado a Carta de Adeséo a
referida Convencgéo. Foi incorporado ao ordenamento brasileiro, com a publicagdo do Decreto
678, de 09 de novembro de 1992.

102 «0Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (Art. 5, paragrafo 2, da Constituicéo Brasileira de 1988).

1% NICOLITT. Andre Luiz. A Duracdo Razoavel do Processo. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 20086,

p.04.
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I—1...]
Il — velar pela rapida solucéo do litigio;

E, contudo, na Lei 9099/95, que o principio da celeridade
aparece de forma expressa, no seu artigo 2°, que dispde: “0 processo orientar-se-
a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e

celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacao”.

N&o é de agora que se fala em celeridade, faz muito tempo
gue os estudiosos do Direito buscam imprimir maior celeridade ao processo. Se
os jurisdicionados vao a Juizo buscar solucionar as suas contendas, é porque ndo
conseguiram resolver sozinhos, no entanto, ndo podem ser castigados pela
demora excessiva. A tempestividade razoavel da prestacao jurisdicional precisa
ser assegurada, para que 0 processo nao sofra um esvaziamento de suas
funcbes, deixando de ser um mecanismo adequado a resolucdo das

controvérsias.

Em nivel internacional, o direito a um processo dentro de um
prazo razoavel e sem dilagBes indevidas j4 constava do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, aprovado em 1966, sendo um dos trés instrumentos da
Carta Internacional de Direitos Humanos, documento este que ocupa um lugar

central nas atividades para proteger e promover os direitos humanos.

A previsao consta no artigo 14.1, em que, genericamente,
esta contemplado o direito a um processo com todas as garantias, prescrevendo:

Art. 14.1 Que todas as pessoas sao iguais perante os Tribunais e
Cortes de Justica. Toda pessoa tera direito a ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei, em
caso de qualquer acusacgdo de carater penal formulada contra ela
ou para a determinacéo de seus direitos ou obrigacBes de carater
civil*®*

1% GARCIA PONS, Enrique. Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites temporales.

Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997, p. 32.
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Especificamente, preceitua o art. 14.3:

Art. 14.3 durante o processo, toda pessoa acusada de um delito
terd direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[...]

c. a ser julgada sem dilacdes indevidas'®.

Na Europa, o direito a um processo sem dilacdes indevidas
foi incorporado ainda em 1950, pelo Convénio para a Prote¢cdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, sendo o principal instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais naquele continente. Como conseqiéncia
desse Convénio, importantes modificacbes foram efetuadas nas legislacdes
internas dos paises Europeus. O art. 6.1 do Convénio garante o direito a um

processo sem dilagdes indevidas nos seguintes termos:

Art. 6.1 toda pessoa tem direito a que sua causa seja ouvida
equitativamente, publica e dentro de um prazo razoavel, por um
Tribunal independente e imparcial, estabelecido pela Lei, que
decidira os litigios sobre seus direitos e obrigacdes de carater civil

ou sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal

dirigida contra ela®®.

O Poder Legislativo brasileiro, apesar do atraso em relacao
a outras Nacg0es, inseriu recentemente o principio da celeridade na Constituicéo,
conferindo-lhe o indiscutivel status de principio constitucional e elevando-o a
norma das normas. Certamente, um passo importante em prol da agilizacdo dos

procedimentos.

Da leitura do inciso LXXVIII, do art. 5° da Constituicdo da
Republica Federativa, vislumbra-se a consagracdo da duragdo razoavel do
processo, como também a previsdo dos meios que devem assegurar essa
celeridade. Tal dispositivo € de fundamental importancia para que néo se

confunda celeridade com a simples rapidez do processo, ou seja, a celeridade

1% GARCIA PONS, Enrique. Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites temporales.

Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997, p. 32.

1% GARCIA PONS, Enrique. Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites temporales.

Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997, p. 37.
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gue se pretende é aguela que assegura uma tramitacdo processual dentro de um
tempo razoavel, sem delongas indevidas, mas asseguradas as demais

garantias'®’.

A analise do tempo razoavel do processo ndo € uma tarefa
simples, uma vez que requer a observancia de alguns fatores como a
complexidade da causa, o rito adotado, o posicionamento das partes e dos
procuradores, a conduta do oOrgao julgador, bem como a observancia das
garantias processuais e constitucionais asseguradas ao bom andamento do

Processo.

Diante disso, o estudo do inciso LXXVIII do art. 5° da
Constituicdo Federal deve ser feito em conjunto com os demais dispositivos
constitucionais, como o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa,
sob pena de se cometerem injusticas com o atropelo de importantes valores
juridicos. Nao se pode simplesmente impor rapidez ao processo com O
desrespeito a todas as demais garantias constitucionalmente previstas. Este € o

entendimento de José Olivar de Azevedo:

E dever do Estado conduzir o processo em tempo razoavel, sem
entraves de carater meramente protelatrio, devendo a tutela,
para ser efetiva, reclamar uma decisdo num lapso de tempo
necessario a realizacao dos atos processuais, sem atropelar o rito,
porém, numa proporcéo adequada & complexidade da causa'®.

E certo que 0s processos, na maioria das vezes, tramitam de
forma bastante lenta, arrastando-se durante anos, o que torna imperiosa a
garantia do término do processo no menor tempo possivel, revelando-se
necessaria e justificada a constante preocupacao com a celeridade. Ernani Fidélis
dos Santos foi implacavel em suas colocacdes:

Se o direito existe para garantir 0 gozo de um bem da vida, 0
tempo podera frustrar-lhe a prépria existéncia, quando, em virtude

197 CAPPELLETTI. Mauro. GARTH. Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1998. Referidos autores ja no final da década de 70 diziam que a pressa em
garantir, contudo, nem sempre corresponde a certeza de garantia.

1% AZEVEDO, José Olivar. Fatores Determinantes da Efetividade do Processo: celeridade e
imparcialidade. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 134, ago. 2002, p. 22
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dele, ndo puder ser exercida a contento. Quando o direito é
molestado, ameacgado ou contestado, com a proibicdo da justica
privada, o pretendente deve buscar do Estado a respectiva tutela
jurisdicional. A relacdo estabelecida entre quem a requer e quem
presta a tutela jurisdicional ndo se conclui de imediato. A
jurisdicdo atua através de uma sequUéncia de atos que se chama
processo. Isso equivale a dizer que, se, pelo tempo, a realizagédo
pratica do processo, a qual seria a tutela jurisdicional em concreto,
se torna impossivel ou dificultada, diz-se que houve frustracdo, ou
seja, 0 processo e a propria atividade jurisdicional perderam
mesmo a razéo de ser'®.

A excessiva dilacdo do processo causa inumeros
inconvenientes e prejuizos as partes, além do consequente descrédito do Poder
Judiciério, deixando a Justica vulneravel a todos os tipos de criticas. Entretanto,
devem ser vistos com cautela os discursos de busca da celeridade a qualquer
preco, sem a observancia dos demais direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, sob pena de se conduzir os processos a resultados imprevisiveis e

desastrosos. Celeridade ndo pode ser sinénimo de precipitacao™°.

Se é certo que os operadores juridicos devem buscar agir
com o intuito de acelerar o tramite processual, também é verdade que s6 podem
fazer isso se observarem os demais valores e garantias aplicaveis ao processo.
Se o retardamento da prestacdo jurisdicional acarreta danos, a qualidade do
julgamento também néo pode ser abandonada.

Nessa esteira vém as licdbes de José Rogério dos Santos

Bedaque:

Como condutor do processo, o juiz tem o dever de, sem sacrificar
0 contraditério e a ampla defesa, procurar a solugdo mais rapida
possivel para o litigio. Para tanto, é dotado de inUmeros poderes,
especialmente aqueles destinados a evitar a litigancia de ma-fé
(arts. 17 e ss) e a realizacdo de atos instrutérios inudteis e

199 SANTOS, Ernani Fidelis. Novos perfis do processo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,

1996, p. 17-18

119 yver: RODRIGUES, Clévis Fedrizzi. Celeridade processual versus seguranca juridica. Revista
de Processo, Séo Paulo, n. 120, fev. 2005, p. 295. “Celeridade n&do pode ser confundida com
precipitagédo.”
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protelatérios (art. 130). [...] A busca da rapida solucao do litigio
ndo deve transformar-se, todavia, no objetivo maior do julgador.
Ao lado do valor -celeridade, encontra-se a seguranca,
proporcionada pelo devido processo legal. Ambos devem ser
levados em consideracéo pelo juiz, na conducdo do processo™.

A celeridade, embora seja um principio de fundamental
importancia no atual contexto do processo civil, primordialmente apos a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, que a inseriu no rol dos principios
explicitos e das garantias fundamentais, ndo pode ser aplicada de forma isolada,
sem a observancia dos demais principios e garantias constitucionalmente
previstos. Essa € a l6gica para que o processo continue sendo um instrumento de
viabilizacdo do direito material, com a funcéo de entregar ao jurisdicionado uma

decisédo permeada de valores como justica e utilidade social.
Eduardo de Albuquerque Parente leciona:

Ao lado das atuais idéias acerca da transposicdo de resultados
rapidos do processo para a vida das pessoas, é sabido que tal
atividade ndo pode prescindir de um controle qualitativo: é
imperioso que as decisbes a par de serem tempestivas para

resguardar as aflicbes do jurisdicionado, devem conter o valor do

justo™?,

A celeridade, desse modo, deve ser impressa ao processo
sempre que possivel, porém n&o a ponto de comprometer o resultado da deciséo.
O equilibrio € fator indispensavel a realizacao de toda atividade necessaria para a
administracdo da justica, ou seja, para a garantia dos direitos processuais das

partes e o tempo que a mesma requer.

Verifica-se, nesse capitulo, de forma geral, a tbnica dos
principios na atual fase, sua normatividade e sua inser¢do no texto da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que, hoje, encontra-se no

1 BEDAQUE, José Rogério dos Santos. Cédigo de Processo Civil interpretado. Sdo Paulo:

Atlas, p. 348

112 pARENTE, Eduardo de Albuquerque. Os Recursos e as Matérias de Ordem Pdublica. In: NERY
JUNIOR, Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords). Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis: e de outros meios de impugnacdo as decisfes judiciais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, v.7., p. 136
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nivel mais alto da piramide normativa.

Diversos principios, por enunciarem os valores mais latentes
na Sociedade, foram abrangidos pela Carta Magna, sendo que alguns deles, por
possuirem natureza assecuratOria e estarem previstos expressamente em seu
texto, alcancaram o status de garantia constitucional, 0 que os mantém, de certo
modo, intocéveis, isto €, os principios reconhecidos como garantias ndo podem
sofrer qualquer tipo de restricdo por parte dos legisladores infraconstitucionais, ao
passo que os demais principios, em situacfes determinadas, podem ter sua

aplicabilidade restrita.

Em seguida, analisa-se a situacdo do duplo grau de
jurisdicdo — conceito, origem, as razdes de sua adocado e atual importancia para o
ordenamento juridico, avaliando-se se o referido principio é ou ndo considerado

uma garantia constitucional e quais as consequéncias decorrentes desse ato.
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2 O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO
NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Neste capitulo, o tema central € o duplo grau de jurisdicdo
no processo civil brasileiro, estudo desenvolvido desde o surgimento deste
principio, consoante ensinamentos de historiadores, até o momento atual. A
finalidade € a demonstracdo de que se trata de um principio ndo elevado a
condicdo de garantia constitucional, o que permite que a legislacdo ordinéria
promova, em situagbes determinadas, a possibilidade de relativizacdo de sua

aplicacao.

2.1 Conceito de duplo grau de jurisdicdo na ordem processual civil péatria

O duplo grau de jurisdicdo é um principio de dificil
conceituacdo porgue ndo € uma categoria de definicdo legal, o que conduz os
estudiosos do Direito a buscar nos textos que disciplinam a matéria os dados

necessarios a sua caracterizagao.

Esse fator faz com que haja variantes em torno de sua
definicdo, de suas caracteristicas e de sua extensdo, moldando-se o duplo grau
de jurisdicdo de acordo com o entendimento de cada intérprete'™>. A fim de se dar
0s contornos do que seja o duplo grau de jurisdicdo no processo civil brasileiro,
que é o tema central do trabalho, far-se-4 algumas colacdes de conceitos
extraidos da dogmatica patria.

Luiz Guilherme Marinoni conceitua o duplo grau de jurisdicéo

como “o direito a revisdo da decisdo proferida pelo juiz que teve, pela primeira

13 Esse pensamento esta de acordo com MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao

codigo de processo civil. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, art. 476 a 565. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 239. “N&o ha definicdo universalmente valida do principio do duplo grau: cabe
ao intérprete extrair dos textos do ius positum os dados necessarios a sua caracterizagdo, num
determinado ordenamento”.
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vez, contato com a causal®.

Do conceito, elaborado extrai-se a primeira
caracteristica do duplo grau, que pode ser definida como o direito a revisdo das
decisfes judiciais. Além dela, existem outras que, agrupadas, formam o conjunto

através do qual se pode chegar com mais precisao a uma definicdo completa.

Nelson Nery Junior, por sua vez, assevera que consiste o0
duplo grau de jurisdicdo “em estabelecer a possibilidade de a sentenca definitiva
ser reapreciada por o6rgao de jurisdicdo, normalmente de hierarquia superior a

daquele que a proferiu, o que se faz de ordinario pela interposicdo de recurso**.”

Esse conceito acrescenta em relagdo ao primeiro a
realizacdo do julgamento da revisdo da sentenca de primeiro grau por érgdo de
hierarquia normalmente superior ao primeiro. Sobre essa caracteristica, é preciso
esclarecer algumas questdes, entre as quais pode-se mencionar que o significado
do duplo grau de jurisdicdo deve ser entendido aqui apenas como a possibilidade
de reexame da decisé&o, n&o significando pluralidade de jurisdigdes.

Segundo Oreste Nestor de Souza Laspro™®, duplo grau de
jurisdicdo é uma definicdo tecnicamente equivocada, tendo em vista que o
referido termo leva a entender a existéncia de diversas jurisdicbes, e na medida
em que a jurisdicdo € uma projecdo do poder soberano, seria necessario falar
também em pluralidade de soberanias, o que é fora de propésito. Deve-se
entender, dentro dessa Otica, o duplo grau de jurisdicdo tdo-somente como a
permissibilidade de rever julgados, atendidas algumas condicGes e observada a

competéncia dos julgadores®’.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5.ed. [rev., atual.

e ampl.] S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 209

5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4.ed. [rev. e
ampl.] S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 41.

18 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdigdo no direito processual civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 17. “Na verdade falar-se em duplo grau de jurisdigéo,
tecnicamente, é equivocado pois se a jurisdicdo é uma das projecBes do poder soberano, tolerar
o duplo grau de jurisdicdo seria admitir a existéncia de varias jurisdicfes e, conseqiientemente, a
pluralidade de soberanias, o que ndo faz sentido. O significado do duplo grau de jurisdicdo n&do
se relaciona, contudo, com a existéncia dessa pluralidade, mas com a possibilidade de reexame
das demandas, atendidas certas condi¢des e levando-se em consideracdo a competéncia dos
orgdos julgadores, esta sim, como medida de jurisdi¢do”.

7 ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdic&o no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 18, nota de rodapé 12: “O termo correto, desta maneira
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Dito isso, deve-se passar a segunda consideracdo, a qual
diz respeito a atribuicdo de competéncia para julgamento dos recursos, isto é, o
duplo grau prevé a possibilidade de as demandas serem reapreciadas por um
orgdo competente para isso, o qual deve ser um juizo diverso daquele que
proferiu a primeira decisdo, geralmente de hierarquia superior — a maioria dos
casos de julgamentos de recursos € realizada por 6rgdos superiores, mas iSsoO
nao significa que esse julgamento ndo possa ser efetuado por um juizo do mesmo

grau de jurisdicao*®

, COMo € o caso da Lei de Execucéo Fiscal, n° 6.830/80, que
em seu artigo 34 prevé a interposicdo de embargos infringentes ao juiz da

causa’®®,

Deve-se ficar atento, nesse ponto, porque a palavra grau
pode conduzir a “idéia de hierarquia, ndo absolutamente necessaria, na medida
em que existe a possibilidade de reexame de uma causa por outro 6rgao julgador
no mesmo grau ou hierarquia™®. Um exemplo pratico dessa situacdo é a Lei
9099/95, que instituiu o Juizado Especial Civel e Criminal, em que o recurso da
sentenca € apreciado por um 6rgao, designado de Turma Especial, composto de

juizes de primeiro grau®.

Nao h& que se falar, nesse caso, em afronta ao principio do
duplo grau de jurisdicdo, porquanto apesar de o segundo julgamento ser

apreciado por um colegiado de juizes de primeiro grau, respeitou-se a diversidade

seria, por exemplo, duplo grau de cognicdo e julgamento. Contudo, a expressdo duplo grau de
jurisdigdo é de tal forma tradicional que néo faria sentido a sua substitui¢cdo”.

118 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 19.

119 Art. 34, Lei 6.830/80: “Das sentencas de primeira instancia proferidas em execuc¢fes de valor
igual ou inferior a 50 (cinquenta) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, s6 se
admitirdo embargos infringentes e de declaracdo. § 1° Para os efeitos deste artigo, considerar-
se-a o valor da divida monetariamente atualizado e acrescido de multa e juros de mora e demais
encargos legais, na data da distribuicdo. § 2° Os embargos infringentes, instruidos, ou ndo, com
documentos novos, serdo deduzidos, no prazo de 10 (dez) dias perante 0 mesmo Juizo, em
peticdo fundamentada. § 3° Ouvido o embargado, no prazo de 10 (dez) dias, serdo os autos
conclusos ao Juiz, que, dentro de 20 (vinte) dias, os rejeitara ou reformara a sentenca”.

120 MOHR, Osmar. A oralidade e o duplo grau de jurisdi¢cdo no processo civil brasileiro: uma

andlise visando a efetividade processual. [Dissertacdo de Mestrado] Itajai: Universidade do Vale
do Itajai, 2004, p. 55.

121 £ o que disciplina o artigo 41, § 1°, da Lei n. 9099/95.
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de julgadores nas duas analises??

. O duplo grau de jurisdi¢cao, portanto, assegura
a possibilidade de a sentenca monocratica ser revista, devendo 0 novo
julgamento ser realizado por outro 6rgdo judicante, ndo necessariamente de

hierarquia superior, mas diverso do que proferiu a primeira sentenca*?>.

Para dar seqiéncia, pode-se citar o conceito de duplo grau
de jurisdicdo tecido por Maria Fernanda Rossi Ticianelli, para quem o duplo grau
de jurisdicéo € “o direito a revisdo do julgamento por um outro 6rgao, a pedido da

parte insatisfeita, a qual, em regra, sera substitutiva da primeira***".

A referida definicdo € corroborada pelo que diz Oreste
Nestor de Souza Laspro, que, ap6s minuciosa andlise acerca do principio,
conceitua o duplo grau de jurisdicdo como sendo “aquele sistema juridico em que,
para cada demanda, existe a possibilidade de duas decisdes validas e completas
Nno mesmo processo, emanadas por juizes diferentes, prevalecendo sempre a

segunda em relacdo & primeira®?®”.

Dos conceitos citados, encontra-se a terceira caracteristica
do principio em comento, qual seja: “a natureza substitutiva da decisdo de
segundo grau™?®. Em relacdo a isso, deve-se registrar que no sistema do duplo
grau de jurisdicdo tém-se dois julgamentos, com duas decisGes validas,
prevalecendo a segunda em relacdo a primeira. Duas decisdes validas porque,
embora a decisdo do juizo monocratico tenha que aguardar o decurso de prazo
previsto na lei para a interposi¢cao de um ato de impugnacéao para que seja eficaz,

trata-se de um julgamento plenamente véalido, dado que, no caso de nédo haver

122 Contrario a este entendimento é SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito

processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 3, p. 85, que sustenta que o Principio do duplo
grau de jurisdicdo, como regra, admite “o conhecimento e decisdo das causas por dois 6rgdos
jurisdicionais sucessivamente, o segundo grau de hierarquia superior ao primeiro”.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros,

1999, p. 142. O autor manifesta-se contrario a essa posi¢édo, entendendo que a possibilidade do
recurso ser apreciado por juizes de primeiro grau revela um duplo juizo sobre o mérito, ndo se
podendo falar em duplo grau de jurisdicao.

22 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurua,

2005, p. 75

125 | ASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicéo no direito processual civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 27.

126 | ASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 22.
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recurso ou impugnacao, a decisdo recebera a autoridade de coisa julgada, ndo
mais podendo ser alterada pelas partes'?’.

No nosso sistema, ndo ha necessidade de uma decisédo
posterior confirmando a primeira, exceto nos casos previstos pelo artigo 475 do
Cédigo de Processo Civil, que apresenta as hipéteses de reexame obrigatério*?,
e no artigo 18 da Lei do Mandado de Seguranca.

No tocante ao julgamento da decisdo impugnada, também
havera um verdadeiro segundo julgamento com a apreciacdo de todos os pontos
impugnados, observando-se sempre a profundidade e a extensdo da matéria a

ser analisada e permitida pelo recurso™?.

Quanto a extenséao, pode-se dizer, a principio, que a matéria
a ser reexaminada pelo 6rgéo colegiado competente limita-se tdo-somente ao que
foi efetivamente pleiteado, ndo sendo possivel ao 6rgdo revisor adentrar em
questbes ndo suscitadas pelo recorrente e ndo abrangidas pela sentenga, pelo

gue se conclui “pela impossibilidade de se inovar a causa em grau recursal,

27 L ASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995, p. 23.

128 Nao serdo tecidas maiores consideragfes sobre o reexame obrigatorio, porque nédo é objeto do

presente trabalho.

129 SILVA. Ovidio Aratjo Batista da. Curso de Processo Civil. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2006. vol. 1. p. 405: “O sistema brasileiro, quanto ao efeito devolutivo na apelag¢éo, segue o
principio segundo o qual tantum devolutum quantum appellatum, de modo a impedir 0 que se
denomina reformatio in peius. A este respeito, dois principios se formaram ao longo da histéria
dos recursos e particularmente do recurso de apelacdo: o principio do beneficio comum do
recurso (communio appellationis), segundo o qual a apelacdo permitia ao tribunal superior um
novo julgamento amplo da causa, de que poderia resultar uma decisdo de segundo grau contra
0 préprio apelante, ou seja, o0 resultado do recurso poderia causar um agravamento em sua
sucumbéncia, em beneficio do apelado; e o principio inverso, conhecido como principio da
personalidade ou pessoalidade do recurso, de que resultava ser 0 mesmo interposto
exclusivamente em beneficio do apelante, ndo podendo o tribunal superior, em qualquer
hip6tese, beneficiar o apelado, causando maior agravo ao apelante. (...) Mas os limites do efeito
devolutivo na apelacdo podem ainda ser reduzidos pelo proprio apelante nos casos em que ele,
podendo pedir a reforma integral da sentenca, em toda a extensdo da sucumbéncia, decida
recorrer apenas de uma porcado dela, conformando-se quanto ao mais com sua derrota.
Teremos neste caso, um recurso parcial, em que a matéria impugnada pelo recorrente nédo
alcanca todos os capitulos da sentenca. E, naturalmente, segundo o principio tantum devolutum
quantum appellatum, aquilo que o recurso devolve & instancia superior sera apenas o
conhecimento da matéria impugnada pelo recorrente”.
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limitac&o ao quanto decidido pela sentenca e proibicdo da reformatio in pejus***”.

Em relacdo a profundidade, o juizo superior devera analisar
tanto as questdes apreciadas pelo juiz responsavel pela primeira decisdo, quanto
as que deveria ter abordado e ndo o foram. Ou seja, é dever do 6rgao revisor
analisar o contetdo de ordem publica, ainda que ndo tenha sido apreciada pelo
primeiro juizo. Assim, no tocante a profundidade, a revisdo deve abranger “as
guestdes apreciaveis de oficio e as questdes que foram suscitadas e discutidas

no primeiro julgamento3”,

Dessa forma, existindo um recurso, a deciséo eficaz seré a
segunda, ainda que confirmatéria. No caso de o recurso ser parcial, a substituicdo
da decisdo ocorrera apenas em relacdo a parte que sofreu impugnacéo,
permanecendo intocavel o restante da decisdo de primeiro grau. Assim, para que
esteja configurado o principio do duplo grau de jurisdicdo no processo Ccivil
brasileiro, é necessario que existam duas decisdes validas, completas e
proferidas no mesmo processo, ndo havendo nenhum vicio capaz de torna-las
nulas ou anulaveis. Diante dessas exigéncias, é necessario que 0 processo em
gue foram proferidas as decisGes esteja formalmente em ordem, ndo sendo a

presenca de eventual vicio capaz de invalidar a decisdo™*.

Em respeito a validade, duas situacfes podem ocorrer: a
presenca do error in procedendo - erros de natureza processual - e do error in
iudicando - erros de julgamento -. No primeiro caso, verificando o érgao revisor a
presenca de um vicio no processo, devera anular a primeira decisdo, incumbindo
0 juizo monocratico de um novo julgamento. De outro norte, quando for verificada
a presenca do error in iudicando, o juizo competente para apreciagdo do recurso
poderd julga-lo imediatamente, sem necessidade de baixar os autos ao juizo de

origem, a Ndo ser nos casos em que 0 processo necessitar da produgéo de outras

139 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 22.

131 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 22.

132 | ASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995, p. 25.
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provas, nao se encontrando em condi¢des de julgamento imediato.

A alteracdo sofrida pelo artigo 515, § 3°, do Cddigo de
Processo Civil trouxe inovacdes em relacdo ao julgamento das sentencas de
primeiro grau que pdem fim ao processo sem julgamento de mérito. Antes da
alteracdo, em situacdes como essa, era necessario ao 0Orgdo colegiado
competente para julgamento do recurso, em caso de ndo concordancia com a
posicdo adotada pelo juizo monocrético, devolver-lhe os autos para apreciacao do
mérito da lide. Atualmente, a devolucdo dos autos ao juizo de primeiro grau,
nesse tipo de situacdo, mostra-se dispensavel, podendo, desde logo, o tribunal
decidir o processo, desde que observados o0s requisitos previstos pelo

mencionado artigo.

Nessa hipotese especifica, verifica-se uma mitigacdo do
principio do duplo grau de jurisdicdo, pelo legislador infraconstitucional, uma vez
que ndo haverd duas decisdes validas sobre o mérito da causa, proferidas por
dois juizos diversos, mas apenas uma. Dentro desse contexto, verifica-se que
para a incidéncia do principio do duplo grau de jurisdicdo deve haver duas
decisbGes validas, completas e proferidas dentro do mesmo processo por dois

juizos diversos.

Deve-se chamar a atencdo, nesse momento, para o fato de
gue o duplo grau de jurisdicdo, apesar de possuir ligagcbes estreitas com o0s
recursos, utilizando-se deles para poder se realizar, ndo se confunde com eles em
sua teorizacao, isto €, o recurso abre diversas possibilidades de questionamentos,
podendo ser interposto com a simples finalidade de reformar a decisao
impugnada, como também pode pretender a invalidacdo, a eliminacdo ou a
cassacao da decisdo emitida para que outra seja proferida em seu lugar.
Situacbes como estas que geram a anulacdo da sentenca, dizem respeito tao-
somente a possibilidade que as partes possuem de recorrer de um
pronunciamento judicial, o que n&o significa que o segundo grau de jurisdicdo
estd assegurado. Pelo contrario, sempre que iSso acontecer, restara afastada a
incidéncia do principio em comento, que necessita, para sua concretizacdo, de

duas analises consideradas validas.
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O ambito do duplo grau de jurisdicdo, dessa forma, é bem
mais restrito do que o ambito dos recursos, podendo-se citar, a titulo ilustrativo,
além da hipétese discutida, o amplo rol de recursos existentes, ndo incidindo o
duplo grau sobre todos eles, mas apenas sobre alguns poucos®*®, em situacées

especificas™*.

De todo o exposto, pode-se delinear o duplo grau de
jurisdicéo no direito processual civil como o principio que tutela o direito a revisao
das decisdes judiciais de primeiro grau, requerida pela parte insatisfeita ou
vencida, para um outro érgao judicante competente para reapreciar a questao,
sendo as duas decisdes validas e completas, prevalecendo a segunda decisédo

sobre a primeira.

2.2 Origem do duplo grau de jurisdicao

Qualquer tentativa de investigar as origens do duplo grau de
jurisdicdo obriga a uma necessaria incursdo pela histéria dos recursos, mais
especificamente, da apelacéo, ja que foi ela que originou o instituto em comento.
E, para que se possa compreender um pouco melhor o surgimento da apelacao,
far-se-4 um breve comentario acerca do desenvolvimento processual primitivo,

em especial, o romano.

Inicialmente, o Direito era privado, sem a intervencdo do
Estado, sendo os litigios resolvidos pelas proprias partes ou pelas familias ou
grupos a que pertenciam. Posteriormente, as contendas passaram a ser
solucionadas por arbitros que, em um primeiro momento, eram escolhidos pelas
partes e, depois, impostos pelo Estado. Somente numa etapa seguinte € que o

Estado passou a monopolizar a funcéo de aplicar o Direito™*®.

180 duplo grau de jurisdicdo se manifesta com mais freqiiéncia através do recurso de apelacgéo.

13 Essa explanacéo sera efetuada com mais afinco nos itens 2.4 e 2.5 do presente trabalho.

%5 | ASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995, p. 28-29.
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O direito processual romano™® divide-se em trés fases, a
saber: a das acdes das leis (legis actiones), a das formulas escritas (per formulas)
e a do juizo unificado (extraordindrio condictio). As duas primeiras fases
constituem o ordo iudiciorum privatorum, de carater eminentemente privado. A
terceira fase, da extraordinario condictio ou cognitio extra ordinem, é de natureza

publica.

Na fase da ordo iudiciorum privatorum, podem ser
destacadas caracteristicas como: o formalismo exacerbado, a influéncia religiosa
acentuada nas decisbes, a utilizacdo somente pelos cidaddos romanos e a
duplicidade dos juizos (caracteristica especifica do direito romano). Ou seja, a
acao era desenvolvida perante um magistrado com jurisdicdo e, depois, instruida
e decidida por um juiz escolhido pelas partes. Ao juiz, nesse periodo, era
permitida a recusa para decidir o conflito; sempre que ndo se considerasse apto a

julgar, pronunciava, entdo, o sibi non liquere™®’.

O juiz ndo fazia parte do quadro de funcionarios do Estado;
era um simples cidaddo eleito de comum acordo pelos litigantes, sem
subordinagéo a qualquer érgao. Diante desse fato, € facil concluir que ficavam as
partes subordinadas as decisbes do juiz, sem que houvesse necessidade de
recursos. Com efeito, no ordo iudiciorum privatorum néo existiam recursos, seja
pelos motivos expostos, seja pelo fato de que, antes da duplicidade de juizos,
guem julgava eram os reis ou pontifices, autoridades maiores na época, nao
havendo a quem recorrer. O fato de ndo existirem recursos nédo significava,
todavia, que os juizos poderiam proferir decisdes arbitrarias. Nesses casos, eram
possibilitadas, as partes, espécies de impugnacdes, as quais hdo se revestiam

das caracteristicas dos recursos.

As impugnac0fes da época eram a intercessio, que se tratava

de uma espécie de veto as decisbes do magistrado, resumindo-se na suspensao

1% Sobre o direito processual romano, ver: SIDOU, J. M. Othon. Processo civil comparado:

(histérico e contemporéneo) a luz do codigo de processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1997, p. 25-68 e LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no
direito processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 28-43.

37 Ver: LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual

civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 30.
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da decisdo. A infitiatio e a revocatio in duplum, que visavam ao impedimento da
execucdo da sentenga, em caso de existirem vicios processuais. E, por fim, a
restitutio in integrum, mecanismo utilizado para desconstituir uma decisédo

contraria ao senso de justica dos romanos, sem substitui-la por qualquer outra®®.

Dessa forma, nenhum dos mecanismos citados pode ser
confundido com os recursos, uma vez que nenhum deles tem o poder de
substituir a decisdo anterior, ndo se podendo visualizar a existéncia do duplo grau

de jurisdicéo.

Na passagem da ordo iudiciorum privatorum para a cognitio
extra ordinem, o processo romano sofreu grandes transformacdes, resultadas de
um longo amadurecimento do sistema, evoluindo de maneira significativa em
relacdo ao periodo anterior. Pode-se apontar, desde logo, a intervencdo do
Estado na atividade julgadora, sendo que o processo deixou de desenvolver-se
em duas etapas para ter apenas uma instancia, uma unica unidade, em que a
aplicacdo e o julgamento passaram a ser realizados por somente um magistrado

publico.

Nessa nova etapa, foi possivel, pela primeira vez, que as
partes recorressem da decisdo do magistrado, visando a uma revisdo da
sentenga que, num primeiro momento, foi realizada pelo Imperador, que era a
autoridade superior da Sociedade romana da época, com poder, inclusive, de

reforma.

Esse recurso ficou conhecido como appellatio, a qual, com o
passar do tempo, acabou sob a responsabilidade de outros juizes, de acordo com
a evolucdo do sistema judiciario romano, que passou a estabelecer uma

hierarquia, com a instituicdo de juizes inferiores e superiores™®.

A appellatio tinha verdadeiras caracteristicas de recurso,

1% BORTOWSKI, Marco Aurélio Moreira. Apelacéo civel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 24.; LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito
processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 36-40.

139 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 40-43.
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uma vez que podia ser interposta contra qualquer vicio de sentenca, que seria
reexaminada e substituida, por juizes hierarquicamente superiores e por tantos
guantos fossem o0s niveis acima do juiz prolator, inaugurando a pluralidade de

instancias.

Diversamente dos demais mecanismos existentes
anteriormente, a appellatio era cabivel contra sentencas validas, mas com
conteudo contrario as disposicdes legais do direito vigente, podendo ser
reexaminadas por um érgédo superior. Isso ndo significava que todas as decisées
eram apelaveis, pelo contrério, era expressamente proibida a utilizacdo de
recursos contra sentencas do Imperador, dos senadores e magistrados, quando

julgavam sob delegacéo do Imperador**.

Segundo os historiadores, a appellatio foi o primeiro recurso
conhecido, tanto em Roma quanto no direito que |he antecedeu, porquanto, antes
desse periodo, o Direito era ainda bastante rudimentar e primitivo, de modo que
vigoravam os principios da Justica privada. Até a fase da extraordinario condictio,

portanto, ndo existiam recursos propriamente ditos.

Destarte, se é certo que a appellatio tinha como requisito a
revisdo das decisdes, visando a proteger os seus direitos, também é correto que
“concentrava uma relevancia politica fundamental, na medida em que, por meio
dele, os imperadores afirmavam e estendiam a aplicacdo das leis imperiais e
garantiam um controle cada vez maior sobre toda estrutura administrativa

romana”**.

Por isso, diz-se que o surgimento dos recursos em Roma
nao ocorreu tanto pela preocupacdo com a garantia dos Direitos e da Justica,
mas, principalmente, pela tendéncia de se concentrar ainda mais os poderes nas

maos do Imperador.

O importante a ser destacado € que a appellatio surgida no

149 ver LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.42.

1| ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdic&o no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 42.



65

Direito Romano garantiu as partes o direito de ter o conteldo da deciséo
reapreciado por um Orgdo superior, pressupondo a instituicdo do duplo grau de
jurisdicdo*?, guardadas as devidas proporcdes em relacgéo & realidade da época.
Assim, pode-se dizer que o duplo grau tem a sua origem atrelada ao surgimento

da apelagéo.

Levando-se em consideragcdo o objetivo do trabalho, que
visa aprofundar os estudos sobre o duplo grau de jurisdicdo no direito brasileiro,
daqui por diante, manifesta-se imperioso concentrar o periodo histérico apenas no
direito portugués, que influenciou de forma direta o direito patrio, tecendo-se
breves comentérios sobre o periodo histérico que intermediou a formacédo do

direito lusitano, a fim de se compreender melhor a sua origem.

Por volta do século IV, o Império Romano mostrava-se
decadente, o que facilitava as invasdes barbaras, para quem o Direito era ainda
bastante primitivo, confundindo-se a Justica com atos de vinganca, em que as
ordalias constituiam meios de prova®*®. Nesse periodo, suprimiram-se os recursos
e, por via de consequéncia, o duplo grau de jurisdicdo. O chamado principio da
personalidade predominou nessa fase, instituido pelos visigodos, cujo processo
era o resultado de embates pessoais, em que 0 juiz limitava-se a conduzir as

discussdes, sem praticamente nenhum poder decisorio.

Contudo, o contato com as leis romanas bem mais
desenvolvidas fez com que o0s invasores incorporassem alguns principios e
institutos especificos do Direito Romano ao seu, levando a promulgacéo de varios
textos legislativos. Aponta-se o Edictum Theodorici como o diploma legal que

passou a prever, novamente, a apelacdo como forma de impugnacdo de

192 Hg divergéncias na dogmética sobre o surgimento do duplo grau de jurisdicdo no direito

romano.

113 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contetdo e alcance constitucional.

Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 81. “O processo romano, ji grandemente desenvolvido, colidiu, no
entanto, com as precarias instituicdes das tribos barbaras que dominaram a Europa no século
IV, aniquilando a hegemonia do Império Romano. Postulando a idéia retrégrada de Justica como
ato de vinganga, utilizavam-se das ordalias e juramentos como meios de prova, e 0 juiz ndo
manifestava a sua livre convicc¢éo, limitando-se a dirigir os debates.”
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sentenca™*.

Foi somente no século Xl que ocorreu a restauracdo do
Direito, a partir da Escola de Bolonha, na Itélia, fazendo ressurgir a chama do
direito-ciéncia, devidamente organizado, com estudos do Direito Romano e do
Direito Canénico, que se desenvolveu paralelamente aquele. Surgiram, entédo, o
diploma conhecido como Fuero Real que, posteriormente, foi substituido pelo
Fuero Juzgo que, desde 1230, foi aplicado a todos os territdrios europeus
reconquistados®®®. Foi, porém, o texto complementar, denominado Siete Partidas,
que influenciou de maneira subsididria o direito primitivo portugués. O texto
referido continha em seus dispositivos o direito de recorrer, nos casos de erro da

aplicacao do direito, ou por atitude dolosa contra a parte.

A apelacdo, contudo, ja fazia parte do ordenamento
Portugués, cabivel tanto contra decisdes definitivas quanto interlocutérias. Surgiu
no reinado de Dom Afonso lll, que organizou e burocratizou a magistratura,
fazendo surgir os recursos, primeiro a apelacdo, depois a suplicacdo e a

146

guerela A apelacdo era um meio de imposicdo do poder real a todo o reino,

por isso incentivada pelo rei.

No entanto, logo no inicio, sofreu uma série de restri¢coes,
nao sendo permitido apelar de decisbes proferidas pelos imperadores ou pelos
reis, nem das sentencas que contivessem determinacédo proibindo o apelo, ja que
estes eram as autoridades superiores, ndo havendo razdes para se falar em

recurso.

Outra situacéo corresponde aos casos de decisfes que nao
houvessem colocado um termo ao processo, salvo nos casos de causarem

gravissimos danos a parte, porque se entendia que protelavam a demanda e que

1% \Ver CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de

Janeiro: Forense, 2002, p. 55; SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢&o:
conteddo e alcance constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 82.

195 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdigéo: Conteddo e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 85.

1% ver GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.

2, p. 269-270.
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a parte poderia, apds a sentenca, impugnar todos os agravos sofridos no decorrer
do processo.

Também né&o cabia apelacdo contra as sentencas em que as
partes houvessem realizado um acordo anteriormente, aceitando qualquer que

fosse o resultado, ou se tivessem escolhido um arbitro para proferi-la**’.

Surgiram, entdo, as ordenacdes, que eram consolidacdes de
textos portugueses. Vieram, primeiro, as Afonsinas; depois, as Manuelinas, e, por
altimo, as Filipinas. Durante as Ordenacdes Afonsinas, ja no Reinado de Afonso
IV, foram impostas ainda mais restricdes ao direito de recorrer, restringindo-se 0s
recursos contra decisdes interlocutorias, surgindo, em face dessa proibi¢cdo, mais
tarde, uma espécie de recurso que antecedeu os agravos. Também foi nesse
periodo que se introduziu o ius novarum e a reformatio in pejus, sendo essa
dltima uma importante inovacdo na seara recursal, porquanto permitiu que se
reconhecesse quem era a verdadeira parte prejudicada, desobrigando a reforma

da sentenca apenas a favor do recorrente®®,

Durante as demais ordenacfes, nenhuma ou pouquissimas
inovacdes ocorreram em relacdo a matéria recursal, que somente avangou com a
intervencdo dos praxistas, que tornaram o direito acessivel a populacéo, e
desenvolveram estudos aprofundados sobre instancia e apelagdo. O Brasil,
colonizado em 1500 por Portugal, regeu-se no inicio pelas Ordenacdes referidas,
sendo que, somente apdés sua Independéncia, com a promulgacdo da
Constituicio de 1824, passou a ter um ordenamento proprio, que previu
expressamente o duplo grau de jurisdigao.

Frisando-se o0 assunto, ndo se pode olvidar que 0 recurso
surgiu com a appellatio no periodo da cognitio extraordinaria, em Roma. Diante da
estrutura que se criou, possibilitando a parte recorrer a autoridade superior — que,

inicialmente, era o imperador e, apds, 0s juizes de hierarquia maior —, inaugurou-

" Sobre as restrigdes impostas a apelacéo no Direito Romano, ver: LASPRO, Oreste Nestor de

Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 62-65.

148 A, Djanira Maria Radamés. Duplo grau de jurisdicdo: contetdo e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 84-85.
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se o instituto tema do presente estudo, o duplo grau de jurisdi¢ao.

Durante o decorrer da historia, ele foi suprimido por algumas
vezes, retornando a fazer parte do ordenamento de diversos povos, dos quais
deve ser destacado o Francés que, por ocasido da Revolucéo ocorrida nos fins do
século XVIII, travou uma discussdo em torno de sua manutencdo ou extin¢cdo do
sistema juridico, concluindo por sua permanéncia'®®. De acordo com os
ensinamentos de Djanira Maria Radamés de S&, “enquanto seus defensores
invocavam o critério de justica como norteador de sua posi¢cdo, seus opositores

preferiam ver a questéo sobre um prisma politico***”

, OU seja, acreditavam que o
recurso fosse uma forma de elitismo dos juizes que faziam parte dos tribunais

superiores™*.

E isso ocorria porque, antes da Revolucdo Francesa, apesar
da existéncia de tribunais e da possibilidade de recursos, a Ultima instancia era
representada pelo monarca, que decidia de acordo com o seu livre arbitrio, sendo
0 objetivo do recurso proporcionar o controle do Estado sobre seus subalternos.
Por esta razdo, “a magistratura, até a Revolucdo Francesa, ndo era bem vista

pelos revolucionarios, porquanto se posicionava como uma instituicdo que

19 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5.ed. [rev. e

ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 37. “Quando se estabelece uma nova ordem
juridica em determinada sociedade, a preocupacéo dos que assumem o poder é extirpar todo e
qualquer resquicio restante da ordem juridica anterior. Foi nesse clima que, imediatamente apés
a revolugéo francesa, os entdo novos detentores do poder viam no recurso forma de elitismo,
onde os juizes dos tribunais superiores seriam uma espécie de casta com poderes de mando
sobre os magistrados de primeiro grau. Os opositores do duplo grau ja assim se manifestavam
quando da assembléia nacional constituinte instalada logo em seguida a revolug&o francesa. No
entanto, o decreto de 1.5.1790 assegurou-o, prevendo recursos contra as sentencas dos juizes
de primeiro grau, o que ficou definitivamente estabelecido na grande lei sobre a organizacao
judiciaria, de 16-24 de agosto de 1790. No calor dos debates revolucionarios, foi dado a lume o
ato constitucional de 24.6.1793, que, atendendo a idéia entdo tida como liberal, estabeleceu em
seu art. 87 que as decisbes de justica civil eram definitivas, sem o cabimento de qualquer tipo de
recurso ou reclamacgédo. Nada obstante, esse mesmo ato constitucional de 1793, previa apenas a
cassacdo que, na verdade, ndo tinha o poder de reformar as decisbes judiciais, mas tao
somente de revoga-las (art. 99), a fim de que o juiz de primeiro grau outra pronunciasse em seu
lugar. Felizmente a rebeldia dos revolucionarios, neste particular, ficou vencida pelo bom senso
e pela constituicdo francesa de 22.8.1795 [...] que restabeleceu o duplo grau de jurisdicdo
vigente até os dias de hoje, tanto em Franga quanto na maioria dos paises ocidentais).”

190 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contelddo e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 85

%1 O debate serviu para que, em 1790, o direito ao recurso contra as sentencas de primeiro grau
fosse assegurado, para, trés anos apoés, ser suprimido, e restaurado novamente em 1795. Sobre
o0 assunto, ver: SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdigcdo: contetdo e alcance
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
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apoiava o antigo regime™®?. Somente apés a Revolucdo burguesa é que se deu
uma nova forma de organizagdo do Estado e da estrutura de suas instituicdes,
passando verdadeiramente a ser acolhido o duplo grau de jurisdicdo conforme os

contornos que hoje lhe sdo atribuidos'®*.

Com efeito, a permanéncia dos recursos, em especial o da
apelagédo, nos mais variados ordenamentos de todas as civilizagbes de origem
romanista, consubstanciado pelo debate travado pela Revolugdo Francesa,
responsavel pela discussao e valorizacao dos direitos humanos, como a liberdade
e a igualdade, revela a importancia do instituto do duplo grau de jurisdicdo, que
nasceu e permanece com o intuito de preservacao dos direitos em face do abuso

de poder e do alcance da tdo almejada justica das decisdes.

2.3 Histdérico do duplo grau de jurisdigdo no Brasil

O Brasil, por forca da colonizacdo portuguesa, regeu-se no
inicio pelas Ordenacdes lusitanas, especialmente as Ordenacfes Filipinas, que
vigoraram por praticamente trés séculos. Somente em 1822, ano da
proclamacédo de Independéncia do Brasil, € que se foi criando, aos poucos, um

ordenamento préprio, sem influéncias dos colonizadores.

Uma nova Nacgdo necessitava, também, de um novo
ordenamento juridico, uma legislacdo especifica, que refletisse os ideais de
liberdade. Foi com esse sentimento que se promulgou a Constituicdo Imperial, de

25 de marco de 1824, com fortes influéncias das idéias aprovadas pela

%2 | IMA, Carolina Alves de Souza. O principio constitucional do duplo grau de jurisdicéo.

Barueri, SP: Manole, 2004, p. 52.

%8 DANTAS, Ivo. Constituic&o & processo. Curitiba: Jurua, 2003, p. 178. “Embora em Roma se

possa identificar os primeiros instantes do Duplo Grau de Jurisdicdo, € com a Revolugéo
Francesa que o principio se consolida, muito embora, no inicio, aguele movimento tenha tentado
aboli-lo.”

1% As Ordenacdes Afonsinas formaram a primeira legislacdo do Pais, foram substituidas pelas

Manuelinas (1521) e, a partir de 1603, passaram a vigorar as Filipinas.
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Constituinte Francesa'™®. Garantia, em seu texto, um vasto rol de direitos
fundamentais aos cidadaos, desempenhando um importante papel em relacao ao

duplo grau de jurisdi¢do, porquanto de forma expressa previa esse principio.

E na Carta de 1824, portanto, que aparece pela primeira
vez, no Pais, a previsdo do duplo grau de jurisdicdo, elevado a categoria de
garantia constitucional, dando-lhe caréater ilimitado, ndo podendo nenhuma lei
infraconstitucional restringir a sua aplicacdo. Aparece no artigo 158 daquela
Constituicdo™®: “Para julgar as causas em segunda, e Ultima instancia havera nas
Provincias do Império as Rela¢gbes, que forem necesséarias para commodidade

dos Povos”.

Com efeito, a Carta Magna, de 1824, foi a primeira e a Unica
Constituicdo a prever de forma expressa o principio do duplo grau de jurisdicao,
passando todas as demais apenas a mencionar 0S recursos cabiveis e suas
hipéteses. As Constituicdes republicanas, desde a sua primeira edigdo, em 1891,
até a atual, de 1988, ndo mais previram o referido principio, passando o duplo
grau de jurisdicdo a ser um principio implicito, sem o status de garantia
constitucional. O mesmo se deu em relagdo as legislacdes infraconstitucionais,

gue néo chegaram a expressamente enunciar o duplo grau de jurisdicéo.

Segundo relata Laspro®™’, a primeira lei ordinaria a dispor
sobre matéria processual € a Lei de 29 de novembro de 1832, que promulga o
Caodigo de Processo Criminal, que dispunha sobre a administracdo da Justica. A
referida legislacéo prevé o cabimento da apelacdo em caso de sentenca definitiva
ou com forca de definitiva, ndo sendo admitido o agravo. Nesse periodo, 0
processo civil passou a ser regido tanto pelas Ordenacdes Filipinas quanto pela

legislacdo aludida.

%% | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 73.

% Texto do art. 158, da Constituicio de 1824, extraido da pagina

<http://www.presidéncia.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constituicao24>. Acesso em 22 mar. 2006.
157

Sobre o assunto, ver LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdigdo no direito
processual civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 72-80. Aqui sera feito um resumo
de suas exposicgoes.
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Posteriormente, com a promulgacdo do Codigo Comercial,
Lei n. 556 de 1850, houve uma dualidade de procedimentos, em que as causas
civeis continuaram a ser regidas pelas Ordenacdes Filipinas e as causas
comerciais deveriam ser primeiramente regulamentadas. Com esta finalidade, foi
editado o Decreto 737, de 1850, conhecido como Regulamento 737, passando as
causas comerciais a serem regidas pelo Cédigo Comercial™®.

No entanto, a dualidade de procedimentos causou grandes
dificuldades na aplicacdo da legislacdo complementar e extravagante, diante do
que surgiu a reunificacdo, com a Consolidacdo Ribas'®®, aprovada pela
Resolucédo Imperial, de dezembro de 1876, que continuou a prever 0s quatro tipos

de recurso*®.

Em setembro de 1890, j& no periodo republicano, foi
promulgado o Decreto n. 763, o qual previa que tanto as causas civeis quanto as
comerciais fossem regidas pelo Regulamento 737, perdendo validade tanto as
Leis Consolidadas quanto as Ordenacdes. Foi somente a partir desse momento
gue o Direito brasileiro passou a se distanciar das Ordenac0fes lusitanas e ter um
ordenamento proéprio, o que foi consubstanciado pela proclamacgédo da Republica,
gue deixou para tras o sistema monarquico para instituir um Estado Federado.

Com a Republica, veio a Constituicdo de 1891, que permite
gue os Estados elaborem os seus proprios ordenamentos processuais Ccivis.
Assim, o pais passou a ser regido por legislacdes estaduais, tendo cada Estado o
seu Codigo processual especifico, embora muitos Estados continuassem a ser
regidos pelo Regulamento 737, tendo em vista a ndo promulgacdo dos Cadigos.

8 No Cdédigo Comercial, foram previstos os recursos de apelacdo, agravo, revista, embargos. A

Apelagdo somente era cabivel nas causas que excedessem o valor de alcada, que era de 200$
(réis), o que restringia o duplo grau de jurisdicdo, apesar de nessa época vigorar a Constituicao
de 1824 que garantia com amplitude o aludido principio. Sobre isso, consultar as opiniGes de
LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢c&o no direito processual civil. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 74; e NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais:
teoria geral dos recursos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 40-41.

199 A Consolidacéo recebeu este nome, porque o Governo determinou ao Conselheiro Antonio

Joaquim Ribas que procedesse a reunificacdo das Ordenacbes e leis extravagantes.

160 Aqui, a apelacdo néo tinha mais restricbes de algada, permitindo que as sentengas de qualquer

valor fossem recorriveis.
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No que toca a organizacgdo judiciaria, estabelece o art. 55 da
Constituicdo de 1891 que “o Poder Judiciario da Unido tera por 6rgédos um
Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da Republica, e tantos Juizes e
Tribunais Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar”. O
Supremo Tribunal Federal foi criado através do Decreto 848, de 1890 e, desde

aquela época, € o 6rgdo supremo da organizac¢do judiciaria do Pais.

As regras relativas aos recursos “sdo praticamente idénticas

1162

nos principais codigos aprovados”“, que, de forma geral, prevéem os embargos,

a sentencga, 0 agravo, a carta testemunhavel e o recurso extraordinario.

O constituinte 1934 prevé a competéncia exclusiva da Uniao
para legislar em matéria processual, em seu artigo 5°, inciso XIX. O judiciario
organiza-se em conformidade com o artigo 63 da Constituicdo de 1934, composto
pelos 6rgdos denominados de Corte Suprema, Juizes e Tribunais Federais;

Juizes e Tribunais Militares e Juizes e Tribunais eleitorais.

Em 1937, surge uma nova Carta Politica, que mantém a
competéncia prevista na Constituicdo anterior, culminando, em 1939, com a
promulgacdo do Coédigo de Processo Civil, que foi baseado nos Coédigos da
Austria, Alemanha e Portugal*®.

O Cdbdigo de 1939, por sua vez, prevé 0s recursos de
apelacédo, agravo, embargos de declaracdo, de nulidade e infringentes, além do
recurso ordinario, sendo, todavia, o principio do duplo grau de jurisdicdo, sob a
égide deste Cddigo, garantido apenas pelos recursos de agravo e de apelacgéo,
uma vez que sdo 0s Unicos recursos que submetem a demanda a uma nova

apreciacdo por um érgéo diverso daquele que julgou em primeira instancia.

Esse Cadigo durou até a década de 1970, quando ndo mais

%1 Artigo extraido da pégina <http://www.presidencia.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constituicao91.

htm>. Acesso em 21 mar. 2006.
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LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdigdo no direito processual civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 77.

183 CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.
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satisfazendo os anseios dos processualistas, e devido ao grande numero de leis
esparsas, sentiu-se a necessidade de uma nova codificacdo. A incumbéncia de
um anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil ficou sob o encargo de Alfredo
Buzaid. Revisto por uma comissdo composta por José Frederico Marques, Luis
Machado Guimardes e Luis Antonio de Andrade, foi aprovado apos inuUmeras
emendas, em 11 de janeiro de 1973, pela lei n. 5.869 de 1973,

O Codigo de 1973 esta em vigor até hoje, apesar das
inimeras leis que alteraram significativamente o seu texto original, sendo que
varias delas modificaram a matéria concernente aos recursos e, por
consequéncia, o duplo grau de jurisdicdo. Entre elas merecem destaque: 1) a Lei
n° 8.950, de 1994, que alterou artigos recursais e introduziu 0 recurso
extraordinario, o recurso especial, o recurso ordinario e os embargos de
divergéncia; 2) a Lei n° 9.139, de 1995, que mudou a disciplina do agravo'®; 3) a
lei n° 10.352, de 2001, que introduziu mudancas significativas, entre as quais se
pode citar: a simplificacdo dos recursos extraordinario e/ou especial contra
acérdao objeto de embargos infringentes, a previsdo de hipéteses de supresséo
de causas sujeitas ao reexame necessario, bem como a permissao de julgamento
imediato do mérito, nos casos em que o juiz ndo o tenha apreciado, desde que
observados alguns requisitos; 4) a Lei n° 10.444, de 2002, que reformulou varios
artigos, inovando, principalmente em matéria de tutela antecipada e execucéo
proviséria da sentenca, pretendendo dar mais celeridade ao processo’®, 5) a Lei
n° 11.187/2005, que confere nova disciplina aos agravos; 6) a Lei n°® 11.232/2005,
gque estabelece fase de cumprimento das sentencas no processo de
conhecimento e revoga dispositivos relativos a execucao provisoria; 7) a Lei n°
11.277/2006, que, no caso de acdes idénticas, cuja matéria for unicamente de

direito, permite ao juiz julgar desde logo a lide, sem necessidade de citag&o.

14 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.

Teoria geral do processo. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.113.

'%% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Juru,

2005, p. 100-101.

%8 Em relacdo as leis dos anos de 2001 e 2002, maiores informacdes podem ser encontradas na

exposi¢do de motivos e também na obra coordenada por COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro;
RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva. A nova etapa da
reforma do codigo de processo civil: leis n. 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o
Paulo: Saraiva, 2002.
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Deve-se frisar que a lei n° 10.352/2001, em especial,
introduziu significativas mudancas no recurso de apelagéao e, consequentemente,
no duplo grau de jurisdicdo, assim como a recentissima Lei n° 11.276, de 07 de
fevereiro de 2006, que passou a valer 90 dias ap0s sua publicacdo, ou seja, no
dia 07 de maio deste ano, que também inovou em relacdo a apelagcéo, as quais
serdo analisadas no momento oportuno. Com efeito, verifica-se que o principio do
duplo grau de jurisdicdo esta, desde seu inicio, atrelado basicamente a apelacéo,

que é o principal instrumento através do qual se manifesta o referido principio®®’.

A sétima e atual Constituicdo brasileira foi promulgada em
05 de outubro de 1988, sendo considerada a Carta mais democratica ja existente
no Pais. Em seu texto, encontra-se um vasto rol de direitos e garantias

fundamentais, ndo se encontrando previsdo acerca do duplo grau de jurisdicéo.

2.4 Duplo grau de jurisdicéo e o devido processo legal

A histéria revela que o Estado surgiu em decorréncia da
necessidade que os povos sentiram de se auto-organizar. Contudo, no inicio, 0s
Estados eram governados, em sua maioria, por ditadores e imperadores,
obrigando os povos a viver sobre os desmandos desses governantes. Os anseios
ao direito de liberdade tdo almejada ganharam cada vez mais forca, fazendo com
gue o0s regimes autocraticos cedessem espaco as democracias, responsaveis
pela devolucéo e tutela dos direitos e garantias fundamentais a todos os homens.
Dentro desse contexto é que o processo tornou-se instrumento fundamental para
0 exercicio da cidadania, surgindo, em conseqiéncia, o principio do devido
processo legal — inicialmente, com intuito de preservar os direitos de uma
determinada classe social, mais especificamente os direitos do baronato Inglés e,
posteriormente, estendendo-se a todos os homens e passando a relacionar-se
com a expressao vida-liberdade-propriedade.

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. 12.ed. [rev. e

atual.] Rio de Janeiro: Forense, 2005, vol. V, art. 476 a 565, p.408. “As notas tipicas da
apelagéo, e sobretudo a oportunidade que ela em regra abre — mais do que qualquer outro
recurso — ao exercicio de ampla atividade cognitiva pelo 6rgdo ad quem, permitem considera-la
como o principal instrumento por meio da qual atua o Principio do duplo grau de jurisdi¢éo.”
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A locucdo devido processo legal tem origem no Direito
Inglés, mais precisamente no reinado de John Lackand, chamado John Sem-
Terra, que, ao suceder seu irmado Ricardo Coracdo de Ledo, passou a exigir
elevados tributos e a impor varias praticas decorrentes de sua tirania, fazendo

com que os bardes e até os mais pobres se insurgissem.

Na data de 15 de junho de 1215, John Sem-Terra foi
obrigado a apor seu selo de concordancia na Carta Magna que lhe foi
apresentada pelos bardes, jurando respeitar os direitos, franquias e imunidades
gue ali foram outorgados, como a salvaguarda da liberdade, surgindo a expressao
law of the land, sem, ainda, ter-se mencionado expressamente a locucao devido

processo legal*®®.

A Carta Magna constituia-se num acordo para resolucédo do
problema do dominio estatal da época, em que o soberano mantinha um
absolutismo incontrolado. O referido documento foi elaborado pela nobreza que
opunha, pela primeira vez, o principio da supremacia da lei sobre o poder da
Coroa, instituindo-se o devido processo legal, como cerne da liberdade individual
em face da lei, ao assegurar que ninguém perdera a vida ou a liberdade ou sera
despojado de seus bens, exceto pelo julgamento de seus pares, de acordo com a
lei do pais'®.

A terminologia due process of law foi utilizada somente em
1354, ainda na Inglaterra, que estava sob o Reinado de Eduardo Ill, no conhecido
Statute of Westminster of the Liberties of London, por um legislador
desconhecido'”®. No direito norte-americano, antes mesmo da Constituicdo de
1787, o principio do due process of law ja se fazia presente nas Constituicdes de
alguns Estados americanos como, por exemplo, a de Maryland, a da Virginia e a

de a Massachusetts, mantendo a garantia prevista na Magna Carta e na Lei de

188 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 2.ed. [rev. e ampl.]

Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 22.

189 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 2.ed. [rev. e ampl.]

Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 23.

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo de 1988. 8.ed. [rev.,

atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 61.
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Eduardo IlI.

No entanto, a primeira Constituicdo a fazer referéncia a
expressdo hoje consagrada na Constituicdo norte-americana, “vida, liberdade e
propriedade”, foi a de Maryland, seguida pela Declaracdo dos Direitos, da
Carolina do Norte, e estendida, mais tarde, para todas as demais'™. A
Constituicdo dos Estados Unidos da América aborda a clausula do due process of
law, nas suas emendas 52 e 142, J& na primeira Emenda, o devido processo legal
aparece ao lado do trinbmio: “vida, liberdade e propriedade”, dando-lhe contornos
de principio fundamental. O direito norte-americano foi o responsavel pela
transformacdo de seu conteudo, até entdo voltado a garantia dos direitos dos
barbes ingleses, para compreender e garantir os direitos fundamentais a todos os

homens, sem qualquer distingdo de posicao social.

No Brasil, o principio do devido processo legal ndo aparece
consagrado expressamente em nenhuma das Constituicbes que antecederam a
atual Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988. Das Cartas
anteriores, pode-se apontar a Constituicdo de 1946 que, elaborada com bases
democraticas, dedicou o seu capitulo Il aos direitos e garantias individuais. No
entanto, embora tenha ampliado o leque das liberdades civis, ndo fez referéncia
expressa ao devido processo legal. As Constituicdes que Ihe seguiram, ou seja, a
Carta de 1967 e a Emenda de 1969 mantiveram o rol dos direitos e garantias,
mas, da mesma forma que a antecedente, nao fizeram alusdo ao devido processo

legal'™.

A Constituicdo de 1988 pode ser apontada, entdo, como a
primeira Carta do Pais a consagrar expressamente, como principio garantidor dos

direitos e liberdades civis, o devido processo legal, ao dispor no art. 5°, inciso LIV:

Art. 5°.[...]
LIV — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o

"' NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo de 1988. 8.ed. [rev.,

atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 62.

12 MEDEIROS, Luiz Cezar. O formalismo processual e a instrumentalidade: um estudo a luz

dos principios constitucionais do processo e dos poderes jurisdicionais. Floriandpolis: OAB/SC,
2005, p. 68.
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devido processo legal.

A consagracdo do principio na Constituicdo Brasileira,
inspirada nas Emendas n. 5 e n. 14 do direito norte-americano, protegeu,
expressamente, a liberdade e os bens; somente ndo fez alusédo a vida, embora
tenha, em varios outros momentos, previsto a sua protecdo, abarcando, assim
como a Constituicdo dos Estados Unidos da América, a sua definicdo mais ampla.
Com efeito, a constitucionalizacdo do devido processo legal foi um marco para a
protecdo de inimeros valores, representados pela conjuncdo vida-liberdade-

propriedade.

Surgido no Direito Inglés e aprimorado e ampliado pela
Constituicdo dos Estados Unidos, alastrou-se por todos os territérios. Com a
consagracéao na Declaracao Universal dos Direitos do Homem (Paris, 1948), na 62
Convencdo Européia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (Roma, 1950) e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

das Nacbes Unidas (1966), ganhou projecao de nivel internacional.

Atualmente, ao devido processo legal é atribuida a grande
responsabilidade de ser um principio matriz, sobre o qual repousariam os demais
principios constitucionais. Asseveram varios autores que, no devido processo
legal, estdo embutidos todos os outros principios processuais, como o da
isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, da proibicdo da prova
ilicita, da publicidade dos atos processuais, do duplo grau de jurisdicdo, da
motivacdo das decisdes judiciais, entre outros'’®. Além de principio, o devido
processo legal é uma garantia constitucional a servico de todos os cidadaos, “uma
vez que assegura tanto o exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario,
guanto o0 desenvolvimento processual de acordo com as normas

preestabelecidas”.*"

O principio do devido processo legal, desde o seu

7% ver NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo de 1988. 8.ed.

[rev., atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 31.

" TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdig&o. Curitiba: Jurua,

2005, p. 119.
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surgimento, teve uma significativa ampliacdo de conteudo, devendo o trinbmio
vida-liberdade-propriedade ser interpretado no seu sentido mais abrangente, “de
sorte a permitir interpretacéo elastica, o mais amplamente possivel, em nome dos

direitos fundamentais dos cidaddos”.”

Hoje, ele abarca a tutela de todos os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo, de modo que “ninguém seja privado de seus
direitos sendo por intermédio do processo, no qual se verifiquem todas as
exigéncias previstas pela lei inerentes a sua regularidade, com vistas a

consecucao da justica”.'"®

O fato de o devido processo legal ter tutelado por longo
tempo o direito processual ndo significa que ele ainda se resuma tdo-somente a
esse aspecto, ou seja, 0 da busca do processo por uma adequacdo ao rito
previsto. Atualmente, ele abarca também o aspecto material, desdobrando-se,
dessa maneira, em substantive due process e procedural due process. Essa
divisdo surgiu com a Suprema Corte dos Estados Unidos, que é basicamente o
unico Pais que o trata dessas duas formas, ja que a maioria das demais Nacdes
somente considera o aspecto processual em conformidade com a interpretacéo

originaria do principio”’.

O sistema americano, quando admitiu o devido processo
legal, da mesma maneira s6 aplicava o seu contetudo processual, reconhecendo
também o aspecto material somente apds um longo periodo. A doutrina brasileira,
por sua vez, tem empregado o devido processo legal em seu sentido estritamente

processual'’®

, apesar de se notar que a preocupacao com o alcance do contetdo
material vem despontando pouco-a-pouco. E importante frisar que a preocupacio

dos juizes brasileiros na aplicacdo da lei, conciliando justica e forma, tem sido

”* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo de 1988. 8.ed. [rev.,

atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 65.

176 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contelido e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 74.

" LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 91.

78 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo de 1988. 8.ed. [rev.,

atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 68.
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cada vez mais constante. Destarte, “apesar de, em uma primeira analise,

7

transparecer apenas 0 aspecto processual, € possivel identificar os dois

conteldos no Direito Brasileiro!’®”,

Entretanto, na Nacdo brasileira, a aplicacdo dos dois
contetdos do devido processo legal ndo ocorre exatamente da mesma maneira
que sua utilizacdo no direito norte-americano. Nos Estados Unidos, o conteudo
material relaciona-se com o controle de constitucionalidade, incumbindo ao
Judiciario analisar se as leis estdo conformes com os direitos fundamentais e com
a ordem econdmica, ou se possuem contetdo arbitrario. J& o aspecto processual
diz respeito a execucdo da lei, da ordem judicial e do ato administrativo. Deve,
portanto, o procedimento empregado corresponder ao devido processo legal,

propiciando ao litigante, de acordo com Nelson Nery Junior,

a) comunicacdo adequada sobre a recomendacdo ou base da
acdo governamental; b) um juiz imparcial, ¢) a oportunidade de
deduzir defesa oral perante o juiz; d) a oportunidade de apresentar
provas ao juiz; €) a chance de reperguntar as testemunhas e de
contrariar as provas que forem utilizadas contra o litigante; f) o
direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal,
g) uma decisdo fundamentada, com base no que consta nos
autos™®.

O devido processo legal no Brasil resume-se, basicamente,

numa garantia conferida pela ConstituicAo a um processo justo, “materializado

181

num  procedimento regularmente  desenvolvido, com imprescindivel

concretizacdo de todos 0s seus respectivos corolarios, e num prazo razoavel",

Decorre o devido processo legal, portanto, da nocdo de

% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Jurua,

2005, p. 125.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8.ed. [rev.,

atual. e ampl.] S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 68

'8 procedimento segundo a nova concepg¢do traduz-se numa “atividade preparatéria do ato do
Estado de carater imperativo, o provimento, disciplinada por uma estrutura normativa em que as
normas encontram-se em uma especial forma de conex&o”, consoante GONCALVES. Aroldo
Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide Editora, 2001, p. 192.

82 MEDEIROS, Luiz Cezar. O formalismo processual e a instrumentalidade: um estudo a luz
dos principios constitucionais do processo e dos poderes jurisdicionais. Floriandpolis: OAB/SC,
2005, p. 70.
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Justica'®®, abrangendo varios outros principios, como o contraditério e a ampla
defesa, visando a assegurar a tutela dos direitos fundamentais inseridos na
Constituicdo. Impde-se a observancia do devido processo legal durante todo o
desenrolar do processo, para que ndo haja supressao de direitos a qualquer das
partes envolvidas, o que se concretizara se forem observadas as exigéncias e as
formalidades expressas na lei, sem preocupac¢do com 0 aspecto material, ou seja,

com a substancia do ato.

O devido processo legal, de acordo com seu aspecto
procedural due process, também chamado de devido processo adjetivo ou
procedimental, € considerado mais restrito que o devido processo material,
consistindo na aplicacédo da lei pelo Poder Judiciario, através do processo. Nesse

sentido, leciona Djanira Maria Radamés de Sa:

O procedural due process tem significado mais restrito. Consiste
na aplicacao judicial da lei através do processo, instrumento habil
para sua interpretacdo e realizacdo. Compreende a faculdade de
acesso a justica para a defesa de direitos, com todas as
implicagcbes disso advindas, tais como a assecuracdo da
igualdade substancial, da deducdo da pretensdo, da ampla
defesa, da decisdo proferida por autoridade investida de poder
jurisdicional, dentre outras. Resulta num conjunto de elementos
que configuram o processo regular e adequado para a
consecucdo do objetivo de pacificagdo social com justica, que

torna efetiva a tutela jurisdicional®®*.

Versa o procedural due process, portanto, na forma de
aplicacao da lei pelo Poder Judiciario ou pela Administracdo, dependendo do caso
concreto, a quem cabe assegurar aos litigantes todas as garantias inerentes ao
perfeito andamento do processo. Ou ainda, em outras palavras, sintetiza um
conjunto de procedimentos que devem ser observados e aplicados sempre que

alguém, por ordem judicial ou administrativa, tiver afetado a sua vida, liberdade ou

18 5 conceito de Justica adotado neste trabalho foi exposto na nota n. 01 — Conceito de Aristételes
- para quem a justica € uma virtude e se traduz em uma mediania, uma justa medida.

184 SA, Djanira Marias Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢cdo: contetido e alcance constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 75
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propriedade’®.

Em breves linhas, o devido processo legal, em seu aspecto
procedimental, € nada mais do que a possibilidade da parte poder deduzir a sua
pretensdo e defender-se amplamente até alcancar uma resposta efetiva, devendo
0 procedimento se concretizar de maneira justa e equilibrada, com a observancia

de todos os requisitos previstos na legislagéo correspondente.

Conforme enunciado anteriormente, ndo s6 através do
aspecto procedimental se aplica o devido processo legal, mas também através de
seu conteado material. Assim, o entendimento do aludido principio como
garantidor de um processo justo ampliou-se para a consagracdo de um
substantive due process apto a garantir, em sua plenitude, o direito a vida, a
liberdade e a propriedade. Nessa senda, € imperioso anotar o entendimento de

Djanira Maria Radamés de Sa:

A interpretacdo do due process como garantia de um processo
justo ampliou-se para a admissédo de um substantive due process,
garantidor do exercicio pleno do direito a vida, a liberdade, e a
propriedade. Isso significa que o due process ndo é sé garantia de
uma correta determinacéo processual dos direitos ja reconhecidos
no plano constitucional, mas assegura que o gozo de tais direitos
substanciais n&o venha limitado de modo arbitrario e irrazoavel'®®.

O substantive due process assegura o direito material do
cidaddo, ndao permitindo que lei em sentido genérico ou ato administrativo ofenda
os direitos dos individuos. Essa dimensao diz respeito, entdo, ao conteudo do ato
administrativo ou da lei, que devem estar acordes com o devido processo legal.
Assim, ndo basta que os atos normativos sejam justos; é preciso, também, que
sejam regulados em conformidade com os ditames constitucionais. Direito e

Justica ficam, entdo, ndo s6 sob o manto da regularidade legislativa, mas ligados

'8 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 2.ed. [rev. e ampl.]

Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 83.

186 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢c&o: conteddo e alcance constitucional.

Séo Paulo: Saraiva, 1999, p. 74
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de maneira indissociavel'®’.

A sua origem no direito norte-americano tem ligagdo com a
guestdo dos limites do poder governamental, decorrendo dai a obrigacdo do
Poder Legislativo editar leis que atendam ao interesse publico'®. O devido
processo legal, no campo material, portanto, preserva o direito das partes, a boa
realizacdo da justica e a propria estrutura do Estado Democratico de Direito.
Apenas para frisar, o devido processo legal com aspecto material, reveste-se de
uma constante preocupacdo com o conteudo da norma, visando a coeréncia com
o0 objetivo que se pretende alcancar, enquanto o due process, com carater

189

processual, garante as pessoas um procedimento justo™", com a observancia de

todas as garantias processuais.

Esclarecidos todos esses aspectos em relacdo ao devido
processo legal, chegou o momento de relaciona-lo com o duplo grau de jurisdig&o.
Ha muitos autores que entendem que, do principio do devido processo legal,
decorrem todos os demais principios, entre os quais o duplo grau de jurisdicéo.
Por este entendimento, a inclusdo do devido processo legal na Constituicdo
garante que todos o0s outros principios, ainda que ndo previstos expressamente,
estejam incluidos de forma implicita no texto constitucional, sendo, por

conseqUéncia, garantias constitucionais.

Por isso, ndo é incomum encontrar-se, na dogmatica, teses
defenderem que, estando ou nado o principio do duplo grau de jurisdicdo previsto
na Constituicdo, ele estd garantido por ser inerente ao principio do devido
processo legal, ndo podendo, portanto, sofrer qualquer limitacdo, sob pena de
violagao do due process.

Diz-se que o devido processo legal abrange o direito de

187 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contelido e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1999, p 75.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8.ed. [rev.,

atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 67-68.

% MEDEIROS, Luiz Cezar. O formalismo processual e a instrumentalidade: um estudo a luz

dos principios constitucionais do processo e dos poderes constitucionais. Florianépolis: OAB/SC,
2005, p. 73-74.
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revisdo das decisfes, seja por assegurar as partes a possibilidade de recursos,
seja porque uma sentenca contraria ao Direito Ihe causaria uma lesdo, do que
resultaria a previsdo obrigatéria do duplo grau de jurisdicdo para todas as

hipéteses. Nessa esteira vem o entendimento de Djanira Radamés de Sa:

Um reexame da decisdo torna-se, entdo, imperativo, e € nesses
limites, se assegurar ao vencido uma Unica revisdo da sentenca
que lhe foi desfavoravel, que se considera o duplo grau de
jurisdicdo como garantia de ordem constitucional diretamente
derivada da clausula do devido processo legal'®.

Esse entendimento, todavia, ndo € pacifico, havendo
adeptos da teoria de que o duplo grau ndo decorre diretamente do devido
processo legal, sendo possivel assegurar cada um deles de per si, sem
necessidade de se amparar um no outro. E o que defende Oreste Nestor de
Souza Laspro, para quem os principios do duplo grau de jurisdicdo e do devido
processo legal, “apesar de ligados entre si, ndo traduzem relacdo de dependéncia
ou continéncia. Isto porque é possivel assegurar o devido processo legal sem o

duplo grau de jurisdico e vice-versa™®*”.

Presta-se o duplo grau de jurisdicdo para que se efetue a
revisdo das decisfes nos casos de inconformismo ou de decisdo contraria aos
ditames legais, mas isso nado significa que aludido principio seja decorrente do

devido processo legal.

Para efeitos deste trabalho, sera adotada a posi¢cdo segundo
a qual ndo se entende o duplo grau de jurisdicdo como um principio inerente ao
devido processo legal, até porque a restricdo de recursos, em algumas hipoteses,
“desde que baseada em argumentos solidos e constitucionais, ndo representa

nenhuma ofensa a qualquer garantia constitucional nem tampouco a clausula do

190 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contelido e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 100.
191 | ASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 94.
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due process of law™?.

Quanto a ser o duplo grau uma garantia constitucional,
posicdo com a qual ndo se concorda, sera discutida no proximo tépico, mais

detalhadamente.

2.5 Duplo grau de jurisdicdo no Brasil como principio constitucional

Conforme se verificou anteriormente, o duplo grau de
jurisdicdo ndo esta previsto explicitamente na Constituicdo de 1988 e nem o foi
em nenhuma das Constituicbes da Republica. Apenas a Constituicdo Monarquica,
de 1824, fez alusdo expressa a referido principio, do que se pode supor que a
intencao do legislador nédo foi a de Ihe conferir status de garantia.

Isso ndo significa que depois disso o duplo grau de
jurisdicdo tenha perdido sua importancia. Tao-somente deixou de ser uma
garantia constitucional. Essa € a posicdo que se adotard neste trabalho: o duplo
grau de jurisdicdo como principio, mas ndo como garantia constitucional. Esse
entendimento, todavia, ndo é ponto pacifico na dogmatica juridica, havendo muita
controvérsia a respeito, discussdo essa que foi acirrada com a inclusdo do

paragrafo 3° ao artigo 515, do Cédigo de Processo Civil.

Este topico sera desenvolvido, entdo, comegando-se com a
corrente que sustenta ser o duplo grau de jurisdicdo uma garantia constitucional.

Entre eles, pode-se citar Djanira Maria Radamés de S&'*3, Carolina Alves de

195

Souza Lima'®*, Ricardo Procépio Bandeira de Melo'®. Para Djanira Maria

92 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Juru,

2005, p. 133.

193 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contetido e alcance constitucional.

Séao Paulo: Saraiva, 1999.

1% LIMA, Carolina Alves de Souza. O principio constitucional do duplo grau de jurisdicéo.

Barueri, SP: Manole, 2004.

1% MELO, Ricardo Procépio Bandeira de. Principio do duplo grau de jurisdicdo: garantia

constitucional, extenséo e algumas notas sobre o paragrafo 3 do art. 515 do CPC. In: NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord). Aspectos polémicos e atuais dos



85

Radameés de S4, o principio do duplo grau de jurisdicdo decorre imediatamente do
principio do devido processo legal, “sendo, inegavelmente, garantia constitucional
gue permite 0 acesso a decisdo justa e, consegientemente, a ordem juridica

1964

justa™™”. Faz alusdo ainda a Convencédo de San José da Costa Rica, que prevé

expressamente o principio, dando-lhe os contornos de garantia constitucional.

Carolina Lima, por sua vez, sustenta que o “duplo grau de
jurisdicdo € uma garantia constitucional que decorre do Principio do Devido
Processo Legal, da Ampla Defesa e da organizacdo constitucional dos tribunais

brasileiros®””

. Paulo Roberto Passos e Nelson Nery Junior também comungam
do mesmo entendimento, no entanto, Nery Junior **®, embora defendendo que o
duplo grau seja uma garantia, menciona que 0 principio ndo possui incidéncia

ilimitada no ambito do processo civil.

Os argumentos utilizados pelos autores que consideram o
duplo grau de jurisdicdo como garantia s&o 0s mais variados, a saber: 1) ser o
duplo grau uma decorréncia da organizacao constitucional dos tribunais; 2) estar
o duplo grau de jurisdicao inserido de maneira expressa no Pacto de San José da
Costa Rica; 3) ser o duplo grau uma decorréncia do principio do devido processo
legal; 4) ser o duplo grau uma decorréncia de outras garantias constitucionais
como a ampla defesa. Nenhum desses posicionamentos podem ser levados em
consideracdo para se afirmar ser o duplo grau de jurisdicdo uma garantia
constitucional. Todos se relacionam com o principio, mas nenhum garante a
aplicacao irrestrita do duplo grau e nem assegura a posicdo de garantia
constitucional. Para corroborar tal pensamento, serd analisado cada um desses

argumentos detalhadamente.

2.5.1 Sistema constitucional

recursos civeis e de outros meios de impugnacéo as decisdes judiciais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.

196 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contetido e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 102

Y7 LIMA, Carolina Alves de Souza. O principio constitucional do duplo grau de jurisdicéo.
Barueri, SP: Manole, 2004, p. 159

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8.ed. [rev.,
atual. e ampl.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 214.
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Em relacéo a justificativa de ser o principio uma decorréncia
do sistema constitucional, cabe, inicialmente, citar os recursos previstos na
Constituicdo Federal, que sdo o ordinario (art. 102, inc. Il e art. 105, inc. Il), o

especial (artigo 105, inc. II) e o extraordinario (art. 102, inc. IlI).

O recurso ordinario pode ser tanto dirigido ao Supremo
Tribunal Federal quanto ao Superior Tribunal de Justica. Quando dirigido ao
Supremo Tribunal Federal, sera decorrente de deciséo julgada em Unica instancia
pelos Tribunais Superiores, nos casos de habeas corpus, mandado de seguranca,
habeas data e mandado de injuncdo, quando denegatodria a decisdo. Quando
enderecado ao Superior Tribunal de Justica, sera relativo a causas julgadas pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito
Federal, em habeas corpus, julgados em Unica ou Ultima instancia, em mandado
de seguranca, julgado em unica instancia quando denegatéria a deciséo, e as
causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de

um lado, e, de outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais.

Apresenta-se 0 recurso ordinario “como uma apelacéo para
as causas de competéncia originaria dos tribunais, quando denegatérias as
decis®es™°. Vale ressaltar que o recurso ordinario é restrito apenas as decisées
denegatorias, ou seja, aquelas que julgam improcedente o pedido e aquelas que

200

extinguem o processo sem julgamento de mérito” ", limitando, portanto, as

hipéteses de cabimento do referido recurso.

No entanto, no que diz respeito a devolutividade da matéria,
pode-se dizer que o recurso ordinario devolve toda a matéria ao tribunal revisor,
podendo ser questionadas tanto a matéria de direito, quanto a matéria de fato,
nos moldes da apelacéo, “fazendo com que tenhamos duas decisbes completas e

validas"?!.

19 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, v.3, p. 191.

2% Sobre o sentido amplo da palavra denegatéria, ver MOREIRA, José Carlos Barbosa.

Comentério ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.5, p. 573.

01| ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 157-158.
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O recurso ordinario garante, dessa forma, o duplo grau de
jurisdicao nas situacdes especificadas pela Constituicdo. Alias, é o Unico recurso
previsto constitucionalmente que desempenha essa funcdo — afirmacéao tal que

deve ser entendida de maneira restrita, sem dilac6es a demais situagdes.
Nas palavras de Oreste Nestor de Souza Laspro,

O recurso ordinario, sendo um recurso constitucional, garante, a
esse nivel, o duplo grau de jurisdicdo, configurando, alias, o Unico
caso no direito brasileiro em que se pode dizer que esse instituto é
elevado a plano constitucional®®.

Com efeito, a garantia do duplo grau em nivel constitucional,
possibilitada pelo recurso ordinario, ndo significa que se possa ampliar essa
garantia para os demais casos disciplinados pelo sistema processual, primeiro
porque, conforme ja se viu, 0 recurso ordindrio limita o recurso as situacdes
especificas previstas pelos artigos 102, inc. Il, e 105, inc. Il, da Constituicdo
Federal, nos casos de decisfes denegatérias, que, segundo Oreste Nestor de
Souza Laspro, fere o principio da igualdade:

Com essa sistematica permitiu-se a esdrixula situacdo em que o
cabimento de um recurso depende do resultado da demanda o

gue, se ocorresse a nivel de legislacdo ordinaria seria considerado

inconstitucional por ofender o principio da igualdade®®.

Assim, ndo se pode dizer que do recurso ordinario decorre a
garantia do duplo grau de jurisdicdo, uma vez que este é apenas aplicavel as

situacOes especificadas pela prépria Constituicdo, sendo bastante restritas.

Além do recurso ordinario, tem-se 0 recurso especial,
previsto no artigo 105, inciso lll, da Constituicdo Federal, e dirigido ao Superior
Tribunal de Justica, para os casos decididos em Unica ou Ultima instancia, quando
a decisao recorrida contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhe vigéncia, julgar

valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal, e der a lei

92| ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicéo no direito processual civil. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 156
203 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p. 157-156.
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federal interpretacdo diversa da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

Através do recurso especial somente sdo devolvidas ao
tribunal revisor as questdes relativas a direito federal, ndo sendo admissivel
discussdo de matéria de fato. Em vista desta restricdo, ndo garante o recurso
especial o duplo grau de jurisdicdo, “porque O exame nessa instancia é
incompleto, pois afastadas as matérias de fato relativas a lei local e a propria

Constituicdo™?%*.

O recurso extraordinario, insculpido no art. 102, inciso lll, da
Constituicao Federal, prevé o julgamento de recursos das causas decididas em
Gnica ou Ultima instancia, nos casos em que a decisdo recorrida julgar vélida lei
ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo Federal, contrariar
dispositivo da Constituicdo, ou declarar inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal. Volta-se o0 recurso extraordinario a questbes de ordem constitucional,
sendo sua funcao “tutelar a autoridade e a unidade da Lei Maior. E exerce essa
funcdo, assegurando a inteireza positiva, a validade, a autoridade e a

uniformidade de interpretacéo da Constituicdo”.>*

Assim, de maneira semelhante ao recurso especial, 0
extraordindrio visa a garantir a uniformidade da interpretacdo constitucional, ndo
sendo, portanto, apto a discussdo da matéria fatica, nem de questdes
infraconstitucionais, quedando-se restrito a matéria constitucional. Por essa razao,

também ndo pode garantir o duplo grau de jurisdicao.

Nem o recurso extraodinario, nem o recurso especial
garantem o duplo grau de jurisdigdo, e em relagdo ao recurso ordinario, embora
se possa admitir a tese de que ele garante o duplo grau, deve a mesma ser

restringida as hipoteses em que cabe referido recurso.

N&o se pode aceitar, desse modo, que a consagracdo da
competéncia recursal na Constituicdo Federal garanta por si s6 o duplo grau de

%4 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicéo no direito processual civil. Séo

Paulo: Saraiva, 1995, p. 157-158.

%5 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, v.3, p. 169.
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jurisdicdo. Candido Rangel Dinamarco defende que, quando a Constituicdo
disciplina a competéncia recursal dos tribunais, o faz considerando o duplo grau
de jurisdicdo como um principio e ndo como uma garantia. E o que se extrai do

seguinte trecho:

A Constituicdo Federal prestigia o duplo grau como principio, nao
como garantia, ao enunciar seguidas vezes a competéncia dos
tribunais para o julgamento dos recursos; mas ela prépria pbe
ressalvas a imposicdo desse principio, especialmente ao
enumerar hipéteses da competéncia originaria dos tribunais®®.

Se o legislador quisesse elevar o duplo grau de jurisdicdo ao
nivel de garantia constitucional, teria feito de forma expressa e nao através da
previsdo de recursos e tribunais, o que conduz a se concordar com a posi¢cao
acima enunciada, de que a consagracao da competéncia recursal prevista na
Constituicao se deu de forma a tratar o duplo grau de jurisdicdo apenas como um

principio e ndo como uma garantia.

E importante que se registre que a regra € que se recorra
sempre a um 6Orgdo imediatamente superior, ndo sendo possivel, por exemplo,
recorrer-se de uma decisdo de um juiz de primeiro grau diretamente para o
Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgdo maximo da estrutura juridica. Ha, no
entanto, duas situacdes excepcionais em que € permitida a interposicdo de
recurso extraordinario de decisdo de juiz a quo para a Suprema Corte, sem ser
necessario passar pelos demais tribunais: é o caso dos recursos contra decisdes
proferidas pelas turmas recursais dos juizados especiais civeis, em que nao ha
competéncia para os tribunais locais e nem para o Superior Tribunal de Justica,
sendo enderecado diretamente ao Supremo Tribunal Federal. O mesmo ocorre
com as decisfes proferidas em embargos a execucao fiscal de pequeno valor.

Com a previsdo dessas duas excecoes, percebe-se que a
prépria Constituicdo consagra a supressdo de graus recursais, uma vez que
permite que o recurso extraordinario seja interposto diretamente ao Supremo

Tribunal Federal, afastando a idéia de que o duplo grau seja uma garantia

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 4.ed. [2 tir.] S&o Paulo: Malheiros,

2003, p. 151.
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constitucional.
Nessa senda € a posi¢cao de Maria Fernanda Rossi Ticianeli:

Constata-se, portanto, que a prépria Constituicdo, quando
determina a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
estabelece a supressdo de um grau de jurisdicdo e como
consequéncia afasta a idéia de que ele seria uma garantia
constitucional. Com a previséo dessas situacdes excepcionais, em
gue o recurso extraordinario podera ser interposto diretamente ao
Supremo Tribunal Federal, sem que o recorrente tenha interposto
recurso de apelacao aos Tribunais inferiores, torna evidente que a
prépria Constituicdo estabelece algumas situacdes em que existira
a supressdao de um grau de jurisdicdo. Por essas razbes, o
sistema de competéncia recursal dos Tribunais previsto na
Constituicdo Federal ndo garante o duplo grau de jurisdicdo, pois
determina inclusive que, em algumas hipéteses, ele sera

afastado®”’.

Resta claro, portanto, que o argumento de que a previsao
constitucional dos tribunais consagraria o duplo grau de jurisdicdo como garantia
esta desprovida de fundamentos consistentes, ndo podendo ser aceita nesse

trabalho.

2.5.2 Pacto de San José da Costa Rica

O fundamento da afirmativa de que o duplo grau de
jurisdicdo € uma decorréncia do Pacto de San José da Costa Rica € o artigo 5°, §
2°, da Constituicdo Federal, que prevé que os direitos e garantias expressos no
texto da Constituicdo ndo excluem aqueles previstos em tratados internacionais,
que sejam recepcionados pelo Brasil. O Pacto de San José da Costa Rica prevé o

duplo grau em seu artigo 8°, n. 2 — h, disciplinando:

Art. 8°,
[...]

n. 2 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma

7 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,

2005, p. 160.
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sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente a sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas:

[..]

h. direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

E certo que o Brasil deve respeito aos tratados de que se
torna signatario, no entanto, extrai-se da leitura do artigo acima citado que o
Pacto de San José da Costa Rica refere-se exclusivamente ao Direito Penal, ndo
fazendo alusdo ao Processo Civil. Diante disso, ndo se pode estender as normas
referentes ao processo penal para as demais areas de Direito, ndo possui o

aludido Pacto o condao de garantir o duplo grau de jurisdicdo na esfera civil.

E indiscutivel que o duplo grau de jurisdicéo esta previsto no
Tratado de San José da Costa Rica, porém, isso ndo garante o principio em
destaque como garantia constitucional, tampouco que o0 mesmo deva ser previsto

de maneira irrestrita, que é uma das caracteristicas das garantias.

2.5.3 Devido processo legal

Quanto ao fato do duplo grau de jurisdicdo ser inerente ao
principio do devido processo legal, conforme ja se adiantou anteriormente, ndo é

a posicao adotada neste trabalho.

O devido processo legal é uma garantia prevista
constitucionalmente, que assegura as partes o desenvolvimento do processo de
acordo com todas as formalidades e exigéncias legais, a fim de se alcancar uma

deciséo justa e isondmica, conforme com os idearios sociais.

O fato de o duplo grau de jurisdicdo ndo ser inerente ao
devido processo legal possibilita a restricdo de sua aplicacdo em alguns casos, 0
gue se entende ndo ferir qualguer garantia constitucional. Essa é também a

posicdo de Maria Fernanda Rossi Ticianelli:

A ndo-previsdo do duplo grau de jurisdicdo em determinadas
situacbes ndo significa afirmar que o0 processo hao se
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desenvolveu em respeito ao devido processo legal, pois é
perfeitamente possivel que um processo se desenvolva
regularmente e tenha decisdo justa, sem que necessariamente
exista a previsdo do reexame da decisdo?®.

Oreste Nestor de Souza Laspro segue a mesma linha de
raciocinio, entendendo que é possivel “ter um processo obediente ao principio do
devido processo legal, sem que haja, necessariamente, previsao do duplo grau de
jurisdicao?%%".

A Constituicdo Federal, quando inseriu 0 devido processo
legal em seu texto, ndo fez nenhuma mencao de que dele decorreria o duplo grau
de jurisdicdo, ndo tendo, porém, este Ultimo principio que ser aplicado a todo
instante e a qualquer procedimento. O que nao ocorre com o devido processo
legal, que, sendo uma garantia constitucional, ndo pode ser limitado por nenhuma

lei infraconstitucional, devendo ser observado sempre, sem excec¢oes.

Esse carater ilimitado do devido processo legal ndo pode ser
aplicado ao duplo grau de jurisdicdo, sendo inclusive, o que se denota das leis
que restringem a aplicacdo do duplo grau em algumas situacdes®*° e que n&o sdo

consideradas inconstitucionais.

Se, todavia, se reconhecer o duplo grau como garantia, nao
h& possibilidade de haver nenhuma restricdo. Isso foi o que se verificou no
capitulo anterior, quando se analisaram as consequéncias de 0s principios serem

reconhecidos como tal.

Ou seja, os principios processuais considerados garantias
constitucionais ndo podem ser restringidos por normas infraconstitucionais,

enquanto os principios ndo elevados a essa categoria podem ser limitados em

%% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurua,

2005, p. 133.

99 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicéo no direito processual civil. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 95.

19 pode-se citar como exemplo a Lei 6.830/80, em que o recurso cabivel contra a sentenca nas
causas cujo valor seja inferior a 50 OTN’s sdo apenas 0s embargos infringentes. Outro exemplo
bem recente esta previsto no artigo 515, paragrafo 3, do Cédigo de Processo Civil, introduzido
pela dltima reforma.
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determinadas circunstancias, dando prevaléncia a outros preceitos

constitucionalmente previstos.

Portanto, ao duplo grau de jurisdicdo ndo se pode atribuir a
condicdo de garantia, sob pena de o mesmo ter que ser aplicado a todas as
hipoteses, o que por vezes ferira outros principios também importantes ao

processo. E o que defende Luiz Guilherme Marinoni:

Em nenhum ordenamento, nem na Itdlia nem em qualquer outro
pais — nem mesmo na Franca, onde a idéia do doublé degré de
jurisdiction parece estar particularmente arraigada —, considera o
duplo grau de jurisdicAo como uma garantia constitucional. Ao
contrario, em quase todos 0s paises existem mitigacdes do duplo
grau, justamente para atender ao principio fundamental de acesso
a justica®'.

Importante observar que, “diferentemente dos demais
principios integrantes da tutela constitucional do processo, este ndo é imposto
pela Constituicdo com a exigéncia de ser inelutavelmente observado pela lei"**2.
Assim, além de nao estar previsto na Constituicdo, ainda ha hipéteses previstas
em que a jurisdicdo se dara em somente um grau, sem a possibilidade de

recurso?®3,

O duplo grau de jurisdicdo € importante para o ordenamento
juridico, de forma a tutelar o processo ao lado de todos os demais principios
garantidos pela Constituicdo brasileira, apenas ndo sendo viavel que seja
aplicado de maneira absoluta. Talvez resida exatamente nisso o fato do legislador
nao té-lo consagrado de forma expressa no texto constitucional, de forma a ndo

Ihe atribuir a caracteristica de garantia inderrogavel.

Desse modo, apesar das posices contrarias, conclui-se que

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado. 5.ed. [rev., atual.

e ampl.] Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 219.
2 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurud,
2005, p. 152.

13 pode-se citar os casos de acérddos proferidos pelos Tribunais de Justica Comum, nos casos

de competéncia originaria, dos quais somente cabe recurso extraordinario ou especial nas
restritas hipoteses determinadas pela Constitui¢éo.
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o duplo grau de jurisdicdo ndo esta garantido pela Constituicdo brasileira, estando
previsto somente em nivel ordinario®**, sendo possivel sofrer restricdes em
situacBes em que outros principios, também importantes para o bom desempenho

do processo, assim o recomendarem.

2.5.4 Outras garantias constitucionais

Da mesma forma que se verificou no item anterior a nao
decorréncia do duplo grau de jurisdicdo do devido processo legal, analisar-se-a
agora a nao abrangéncia do duplo grau pelas demais garantias constitucionais. A
fim de sustentar ser o duplo grau uma garantia constitucional, autores insistem em
afirmar que este é corolario de diversos principios previstos constitucionalmente,

dentre os quais a ampla defesa, a isonomia e o direito de acao.

A ampla defesa esta prevista no artigo 5° LV, da
Constituicao Federal, que dispde:

Art. 5°.
[...]
LV aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Entre os autores que afirmam decorrer o duplo grau de
jurisdicéo do principio da ampla defesa, pode-se citar Djanira Maria Radamés de

Sa, que justifica seu ponto de vista através da argumentacao linguistica:

Nesta sede poder-se-ia até privilegiar a argumentacéo linglistica
em detrimento da juridica, posto que suficiente essa analise para
demonstrar a intencdo do legislador ao ligar, com a aditiva e, 0s
termos meios e recursos. Quisesse iguala-los como sinbnimos, o
legislador constituinte teria utilizado a alternativa ou, o que implica

214 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 159.
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que quis diferencia-los pela necessidade de ser preciso®™.

Em outras palavras, o que a autora quis dizer € que o0
recurso foi utilizado de maneira especifica para designar apenas o ato de recorrer,
diferenciando-o de todos os demais meios necessarios a pratica de atos
processuais. E, com isso, estaria garantida, em todas as hipéteses, a
possibilidade de recurso, pois somente um segundo exame asseguraria a ampla

defesa.

Todavia, seu ponto de vista ndo pode prevalecer, porque “é
preciso que o intérprete dé atencdo a finalidade da norma, ou melhor, deve-se
perquirir se € justificavel a previsdo obrigatoria de recursos em todos 0s

procedimentos judiciais"?*°.

O constituinte, quando fez a previsdo da ampla defesa e do
contraditorio, com 0s recursos a ela inerentes, ndo salientou que toda e qualquer
demanda deva, obrigatoriamente, sujeitar-se a um duplo juizo. “Os recursos nem
sempre sdo inerentes a ampla defesa™!’. Os dispositivos constitucionais nao
podem ser interpretados de forma isolada, devendo sempre ser analisados em
consonancia com as demais previsdes, sob pena de se sacrificar outros valores

também importantes.

A ampla defesa, portanto, deve ser interpretada em conjunto
com principios como a celeridade e a efetividade, a fim de se obter uma solugéo
mais coerente com os ditames exigidos pelo processo atual. Esse procedimento
permitira a verificacdo, em determinados casos e situacfes, da necessidade de
supressdo ou mitigacdo do duplo juizo, sem que a ampla defesa seja ferida. Nas
palavras de Luiz Guilherme Marinoni, a previsdao do artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, “quer dizer que o recurso ndo pode ser suprimido quando

inerente a ampla defesa; e ndo que a previsdo do recurso é indispensavel para

215 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contetido e alcance constitucional.

S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 107.
% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurua,
2005, p. 138.

2" MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.

148.
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que seja assegurada a ampla defesa em todo e qualquer caso?'®".

Com isso, afasta-se a hipétese do duplo grau de jurisdicdo
ser corolario do principio da ampla defesa, posto que a ampla defesa relaciona-se
com o duplo grau apenas em situacfes determinadas, assegurando-se as partes
0s meios e defesas inerentes ao processo, entre 0s quais o direito ao recurso,
sem que isso transforme o duplo grau em uma garantia que deva ser observada e

prevista em todas as situacoes.

No tocante as demais garantias, menos sentido ainda faz
dizer-se ser o duplo grau garantido constitucionalmente, porque decorrente da
isonomia®*® e do direito de ac&o0?°. O argumento utilizado para defender ser o
duplo grau decorrente do principio da isonomia é o de que tal garantia assegura a
igualdade a todos os sujeitos processuais e, portanto, assegura a revisdo da
decisdo, quando, para outros casos, tal direito é assegurado, ou seja, havendo
previsdo recursal para determinadas situacdes, para as demais também sera

necessario haver, sob pena de se estar ferindo o principio da isonomia.

Deve ser visto com cautela referido entendimento, porque o
principio da isonomia apenas garante igualdade aos iguais, ou, como assevera
Nelson Nery Juanior, “dar tratamento isondmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades®®". Transportando esse contetido para a situacdo pratica, conclui-
se que, em situacBes idénticas, que atendam aos mesmos pressupostos
processuais, 0 duplo grau deve ser ou ndo garantido, dependendo da situacao,
para todos 0s casos; jA em situacbes diversas, se houver previsdo de recurso

para determinada situacdo, ndo quer dizer que para outra situacdo distinta

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.

149.

219 Artigo 5°. Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | — homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituigcao.

220 Artigo 5°, inc. XXXV: A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito.

221 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8.ed. [rev.,

ampl. e atual.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 72.
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também tenha de haver previsdo recursal. Nessa ultima hip6tese, ndo havera
ferimento da garantia da igualdade. Assim, desde que observado o contetdo do
principio da isonomia, resta permitido ao legislador infraconstitucional limitar as

hipéteses de incidéncia do duplo grau de jurisdicéo.

Em relagdo ao direito de acdo, tem-se o entendimento de
Djanira Maria Radamés de Sa, que sustenta ter referido principio um amplo
alcance, que, além de ser um instrumento de ativacdo do processo, constitui
também direito ao exercicio da funcao jurisdicional. Com esse entendimento, a
autora quer dizer que, sendo a natureza do recurso a de procedimento em
continuidade, seria 6bvio que a funcdo jurisdicional ndo se esgotaria com a

primeira decisao.

Traduzindo o entendimento da autora em destaque, sendo o
direito de recorrer inerente ao do exercicio da funcéo jurisdicional, uma vez
garantido o direito de acéo, por consequéncia ldgica, o direito de recurso também

estaria gerando a obrigatoriedade de recurso de todas as decis6es desfavoraveis.

Todavia, essa visdo ja esta superada pelo entendimento
mais moderno, que ndo admite a sentenca desfavoravel como lesdo ao direito,
ndo sendo possivel transformar-se o recurso em dogma, uma vez que 0S eScopos
do processo estdo cada vez mais voltados para seu desenvolvimento de forma

efetiva e tempestiva.

Segundo consideracdes de Maria Fernanda Rossi Ticianelli

acerca do tema,

O direito de agéo nao pode ser considerado limitado pelo simples
fato de a legislacéo prever a restricdo de recursos, pois mesmo
que ndo haja possibilidade de recorrer de determinada deciséo,
houve o exercicio do direito de acdo, com a consequente
prestacdo da tutela jurisdicional®?.

O duplo grau de jurisdicdo ndo pode ser apontado como

corolario da garantia do direito de acéo, visto que ele pode sofrer limitacdes sem

22 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,

2005, p. 144.
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ferir a garantia em destaque.

O direito de acdo é garantido toda vez que O processo
desenvolve-se de forma regular, atendendo a todos os principios basilares que o
norteiam, sem que haja necessidade de previsdo recursal para que ele se

concretize.

Diante dessas exposi¢oes, pode-se afirmar que o duplo grau
de jurisdicdo ndo é assegurado por nenhuma das garantias constitucionalmente
previstas, apesar de se relacionar com todas elas. Ele € um principio autbnomo,
de grande destaque para o ordenamento juridico, sem, contudo, ser garantido
pelo Constituicdo, fator este que permite que o legislador infraconstitucional
preveja situacbes em que ele sofra mitigacBes, sem que esse fato possa ser

considerado inconstitucional.

2.6 O duplo grau de jurisdicédo e a teoria geral dos recursos — aspectos

fundamentais

O Cadigo de Processo Civil ndo fornece o conceito de
recurso, sendo o mesmo criacdo da dogmaética. A fim de construir uma definicéo,
José Carlos Barbosa Moreira verifica que o denominador comum de todos os
recursos “consiste em que o seu uso ndo d4 margem a instauracdo de novo
processo, sendo que apenas produz a extensdo do mesmo processo até entdo
fluente”, além de todo recurso nascer da iniciativa de alguém interessado em

impugnar uma decisdo. Diante dessas considerac¢des, conclui o autor:

Pode-se conceituar recurso, no direito processual civil brasileiro,
como o remédio voluntério idéneo a ensejar, dentro do mesmo
processo, a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a
integracéo de decisao judicial que se impugna®*,

Moacyr Amaral Santos da sua definicAo de recursos de

forma nao tdo completa: “recurso €, pois, o poder de provocar o reexame de uma

%3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. 12.ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2005, v.5, p 232-233.
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decisdo, pela mesma autoridade judicidria, ou por outra hierarquicamente

superior, visando a obter a sua reforma ou modificacdo?*".

Recurso, consoante consideracdes ja tecidas no primeiro
item deste capitulo, pode ser definido como um instrumento colocado a
disposicao dos jurisdicionados, visando a obtencdo de um novo pronunciamento,
gue pode ser tanto uma interlocutdria, quanto uma decisao final, terminativa ou
definitiva, com o objetivo de reforma, invalidacdo, anulacdo ou apenas

esclarecimento.

Os recursos previstos no sistema processual civil brasileiro
dividem-se em constitucionais, também chamados de extraordinarios, e o0s

ordinarios, que sao previstos em sua maioria, no Codigo de Processo Civil.

Os recursos constitucionais sédo o recurso ordinario (art. 102,
inc. Il, e art. 105, inc. Il), o recurso especial (artigo 105, inc. Ill) e o recurso
extraordinario (art. 102, inc. 1ll). Conforme se observou no item “a” do tépico n. 4,
0S recursos constitucionais ndo garantem o duplo grau de jurisdicdo, a excecao
do recurso ordinario, razdo pela qual somente sobre ele serdo feitos outros

esclarecimentos.

O recurso ordinario, conforme j4 anotado no item 2.5.1,
dirige-se ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica e apesar
de devolver toda a matéria ao Tribunal, € restrito apenas as decisdes
denegatoérias, ou seja, as que julgam improcedente o pedido e as que extinguem

0 processo sem julgamento de mérito®?

, limitando, portanto, as hipGteses de
cabimento do referido recurso. Diante disso, a afirmagcdo de ser um recurso que
garante o duplo grau de jurisdicdo deve ser feita com o cuidado de restringir a

garantia as situacfes de seu cabimento, sem dilagdes aos demais casos.

No que toca aos recursos ordinarios, tem-se a apelacédo
(artigos 513 a 521), o agravo de instrumento (artigos 522, 524 a 529), o agravo

24 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 21.ed. [atual.] S&o0

Paulo: Saraiva, 2003, v.3, p. 84.
® Sobre 0 sentido amplo da palavra denegatéria, ver: MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Comentério ao cAddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 573.
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retido (artigos 522 a 523), os embargos infringentes (artigos 530 a 534) e os
embargos de declaracao (artigos 535 a 538).

A fim de verificar se alguns dos principios ordinarios
garantem o duplo grau de jurisdicdo, deve-se tratar cada um separadamente. A
apelacdo, prevista nos artigos 513 a 521, é cabivel contra todas as sentencas,
terminativas ou definitivas. Pode ser interposta no processo de conhecimento, de
execucao ou cautelar; nos procedimentos ordinario ou sumario; na jurisdicdo
contenciosa ou voluntéria; em processo principal ou incidente. O prazo para sua
interposicdo € de quinze dias. Quanto aos efeitos, pode ter tanto o efeito
devolutivo quanto o suspensivo. O efeito devolutivo € aquele que devolve ao
tribunal o conhecimento da matéria impugnada, ao passo que 0O SuUSpensivo
suspende os efeitos da sentenca. Em relacdo ao primeiro efeito, € conhecido
COmo O recurso por exceléncia, sendo, dentre todos 0s recursos, o que tem o
efeito devolutivo mais completo, devolvendo ao conhecimento do 6rgédo julgador

toda a matéria discutida, em todos 0s seus aspectos.

A apelacdo provoca o reexame da causa, devolvendo ao
orgao superior a analise das questdes ja suscitadas no juizo de primeiro grau, ou
seja, a apreciacdo serd apenas daquela matéria ja discutida. Em principio, ndo
podem ser deduzidas em grau de recurso questdes ndo aventadas no juizo a quo,
exceto novas questdes de fato que ndo tenham sido suscitadas por motivo de

forca maior — € 0 que preconiza o artigo 517 do Cdédigo de Processo Civil.

No entanto, com a reforma da Lei n°. 10.352, de 16 de
dezembro de 2001, quando o processo tiver sido extinto sem julgamento de
meérito e versar sobre questdes exclusivamente de direito e estar em condicfes de
julgamento, podera receber no grau de recurso uma decisdo de meérito. Essa
situacao retrata uma mitigacdo do principio do duplo grau de jurisdicdo em
beneficio do principio da celeridade, o que necessita maiores consideracdes, as
guais serdo efetuadas no préximo capitulo. Trata-se do recurso mais abrangente
e importante, sendo efetivamente o recurso que garante o duplo grau de

jurisdicao.

O agravo, que pode ser de instrumento ou retido, € cabivel
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contra todas as decisdes interlocutorias de primeiro grau, no prazo de dez dias,
podendo ter tanto efeito suspensivo quanto devolutivo. Decisdes interlocutorias
sdo aquelas decisdes através das quais o juiz “resolve questao incidente”, isto é,
ponto controvertido ou duvidoso, de cuja solu¢cdo depende o prosseguimento do

processo”?°.

Enquanto o agravo de instrumento é processado em autos
apartados, o agravo retido é processado e decidido nos préprios autos. O agravo
de instrumento pode ainda ser interposto contra decisdo denegatoéria de recurso
extraordinario ou especial (artigo 544), contra indeferimento liminar de embargos
infringentes (artigo 532), contra indeferimento de agravo de instrumento interposto
diante de ndo seguimento de recurso extraordinario ou especial (artigo 545) e
contra indeferimento de recurso pelo relator (artigo 557, 8§ 1°). O agravo também
garante o duplo grau de jurisdicdo, porém, apenas para aquelas situacdes que

devem ser impugnadas imediatamente, que é o caso das decisdes interlocutorias.

Os embargos infringentes (artigo 530), segundo a nova
redacdo dada pela Lei 10.352, sdo cabiveis quando o acérddo ndo unanime
houver reformado, em grau de apelacao, a sentenca de mérito, ou houver julgado
procedente acdo rescisoria. Assim, seu cabimento, embora admitindo discusséo
de matéria de fato e de direito, € restrito as situagdes previstas no artigo em
comento, ndo garantindo o duplo grau, pois, “guando interposto apés a apelacéo,
esta ja conferiu garantia a parte e, em qualquer dos casos em que é admitido,
depende de um outro requisito que é a votacdo unanime, restringindo-se, assim, o

reexame pelo 6rgdo ad quem”?*’.

Os embargos de declaracdo sdo uma espécie de recurso
dirigido ao proéprio juizo da causa e destinado a corrigir omissdes, contradi¢cdes e
obscuridades. Nao visam a reforma do julgado, por isso ndo garantem o duplo

grau de jurisdi¢do, além de ndo serem enderecados a um juizo superior.

20 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 21.ed. [atual.] S&o0

Paulo: Saraiva, 2003, v.3, p. 131.

221 L ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil

brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 162-163.
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Diante dessas informagdes, tem-se a confirmacdo de que o
recurso que por exceléncia garante o duplo grau de jurisdicdo € a apelacao, seja
por devolver a matéria de direito e de fato a uma nova reapreciacdo, sempre que
uma das partes tiver sucumbido, seja pelo fato do reexame ser feito por um 6rgao

colegiado, geralmente de segundo grau.

Para concluir, deve-se registrar que, no primeiro capitulo,
tratou-se basicamente dos principios de uma forma em geral e, especificamente,
sobre a celeridade e a efetividade. Nesta segunda fase, privilegiou-se o principio
do duplo grau de jurisdicdo no processo civil brasileiro, delineando seu
significado, seus contornos e sua aplicagdo no decorrer no tempo, com destaque
para sua situacdo no ordenamento juridico atual. O objetivo de se ter
desenvolvido essa sequéncia deve-se ao fato de que, no terceiro e ultimo
capitulo, seréo tratadas as hipéteses de harmonizagéo do duplo grau de jurisdicdo
entre os principios da celeridade e da efetividade, tendo-se em mente que o duplo
grau deve ser adequado as suas reais finalidades, de forma a permitir que o
processo atinja a todos 0s seus escopos, quais sejam: juridicos, politicos e

sociais.

Conciliar esses principios tem se revelado uma das grandes
preocupacdes dos legisladores e dos estudiosos do direito de um modo geral.
Verificar situac6es em que o duplo grau de jurisdicdo pode e deve ceder espaco a
outros principios que proporcionam agilidade, rapidez e efetividade ao processo &

uma das metas a ser alcancadas no préximo capitulo.
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30 PRINCiPJO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO ENTRE OS
PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE E DA CELERIDADE

No presente capitulo, tratar-se-a das vantagens e
desvantagens do duplo grau de jurisdicdo no processo civil brasileiro, buscando-
se a conciliacdo com os principios da celeridade e da efetividade, em
consonancia com a atual teoria dos direitos fundamentais, que prima pela
relativizacdo dos principios. Sob esta O6tica, analisar-se-a situacbes em que o
duplo grau sofre mitigacdo em prol de referidos principios, de acordo com as
Ultimas e recentes alteracbes promovidas no Codigo de Processo Civil, e outras

situacOes em que seria possivel a sua ndo incidéncia.

3.1 O duplo grau de jurisdicdo a servi¢o da estabilidade juridico-social

O duplo grau de jurisdi¢cdo, conforme verificado no capitulo
anterior, surgiu no Direito Romano com o aparecimento da apelacdo que garantiu
as partes o direito de ter o conteudo da decisdo reapreciado por um 06rgao
superior, pressupondo a instituicdo do principio em comento. Desde aquela
época, o duplo grau de jurisdicdo é encontrado nos textos legislativos de diversas
nacbes, passando a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro apdés a
promulgacéo da primeira Constituicdo imperial, a Constituicdo de 1824%%%, Porém,
antes mesmo da elaboracao de referida Carta Magna, o principio em destaque ja
vigorava no pais, consagrado pelas ordenacdes lusitanas, ja que o Brasil estava

submetido as leis de Portugal.

A sua adogéo, inicialmente, tinha o objetivo de garantir uma
justica segura, uma vez que o Estado, ao retirar dos integrantes da Sociedade a
possibilidade de resolver os conflitos de interesses por sua propria conta, passou
a ter o dever de prestar a jurisdicdo da melhor maneira possivel. A justica, dessa

forma, para ser assegurada em toda a sua plenitude, necessitava de um 6rgéo de

228 A Constituicao de 1824 previu o duplo grau de jurisdicdo de forma expressa.
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revisdo, uma vez que se o0 exame da causa encerrasse com 0 julgamento

monocratico de primeira instancia, tal objetivo ndo seria atingido.

No entanto, diante das constantes mutacdes provocadas nos
sistemas juridicos, causadas pela rapida evolucdo da Sociedade, e que exigem o
atendimento dos novos anseios e desejos da processualistica moderna que, no
momento, estdo a clamar por um processo mais célere e efetivo, a questdo do

duplo grau de jurisdicéo é posto a prova.

Discute-se, em diversos paises, a possibilidade, ou melhor,

a viabilidade de se suprimir o duplo grau de jurisdicdo, ou pelo menos limitar a

sua aplicagcédo. Essa preocupacdo normalmente tem como fundamento a demora

causada no processo em decorréncia de sua adocéo desenfreada. A Italia pode

ser apontada como o foco de maior concentracdo de discussdes acerca do tema,

possuindo como figura principal Cappelletti, que assumiu posicdo contraria a

permanéncia do duplo grau no ordenamento italiano, sugerindo sua eliminagéo
total®?®,

Pizzorusso e Ricci sdo adeptos da teoria de Cappelletti.

Ricci embora ndo defenda a abolicdo total do duplo grau de jurisdicdo, apdia a

restricdo do apelo nos ordenamentos juridicos®°.

229 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contelido e alcance constitucional.

Sado Paulo: Saraiva, 1999, p. 92. A Autora citando o trabalho de Cappelletti salienta que “seus
argumentos baseiam-se, todos, na hipétese da garantia ao duplo grau de jurisdicdo, conformada
ao direito de apelar, afrontar o principio do acesso a justica e 0s seus corolérios. Por essa razdo
aponta a inconstitucionalidade da previsdo normativa do recurso de apelo, pugnando por sua
supressdo sumaria ou, pelo menos, por sua limitacdo ao exame dos erros de direito em que
incorreu o juiz de primeiro grau”. Continua com a exposi¢do do pensamento do mestre italiano
salientando que o mesmo “afirma que hé idolatria do direito & impugnacéo a ser expurgada, um
excesso de 6rgaos colegiados a ser mitigado, e que a garantia constitucional do acesso a justica
inclui a exigéncia de uma durac@o nao excessiva do procedimento, 0 que ndo acontece na
presenca de dois juizos repetitivos sobre o mérito, por forca da excessiva duragdo do apelo,
responsavel por um processo mais longo” Segue, afirmando que Cappelletti defende que “a
abolicio do apelo favorece os principios fundamentais da imediatidade, oralidade e
concentracdo, ja que o primeiro grau outra coisa ndo é sendo uma longa, extenuante e penosa
antecamara para chegar, ao final, ao apelo, verdadeiro juizo, pelo menos para a parte que possa
economicamente se conceder o beneficio”.

230 gA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢do: contetido e alcance constitucional.

Sé&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 93: A autora anota sobre o pensamento de Pizzoruso e Rizzi, que
se aliam a corrente contraria ao duplo grau, que “a apelagdo reflete historicamente uma
concessdo hierdrquico-autoritaria da jurisdicdo e do Estado, ndo atuando o principio com
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No Brasil, ainda que, por vezes, ecoem vozes no sentido de
supressdo total do duplo grau, isso € defendido, em geral, apenas em
determinadas circunstancias, o que se considera plausivel, por ndo ser viavel nem
imaginavel pensar-se a justica sem a previsdo dos recursos — 0 que certamente
afetaria a seguranca das relagfes juridicas e a propria estrutura da Justica
nacional®®'.

O duplo grau de jurisdicdo, ao consagrar a revisao das
decisbes, colabora para que a seguranca das relacdes juridicas®®* seja
respeitada. Antes de ser visto apenas como instrumento de ordem privada, a
satisfazer o interesse do recorrente descontente com a decisédo que lhe foi
contraria, deve-se visualiza-lo em sua ligacdo direta “a funcdo exercida pelo

Estado, concernente na prestacéo da tutela jurisdicional justa e adequada™®3.

Entretanto, ndo ha mais espaco para compreendé-lo como
um dogma, porque se, por um lado, o duplo grau é necessério ao sistema juridico
brasileiro, a fim de poder corrigir erros, equivocos e até decisdes injustas,
assegurando as partes uma adequada composicdo da lide e garantindo o
equilibrio entre os litigantes, de outro, o duplo grau acarreta a prorrogacdo do
processo, 0 que, por vezes, ocasiona prejuizos de elevada proporcao, razéo pela
qual ndo mais se propde o duplo grau como um principio que deve vigorar a todo

custo e em todas as situacoes.

N&o se tem duvida de que o duplo grau de jurisdicdo possua

absoluta e plena coeréncia, em funcdo de ndo favorecer a economia processual, posto que
oneroso e fonte de complicagbes.”

1 Entre os quais se pode citar LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢cdo no
direito processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.; LIMA, Carolina Alves de
Souza. O principio constitucional do duplo grau de jurisdi¢cdo. Barueri, SP: Manole, 2004.;
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentéarios ao cédigo de processo civil. 12.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.; SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdigdo: contetdo e
alcance constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.; TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio
do duplo grau de jurisdi¢éo. Curitiba: Juruéa, 2005.

232 SILVA. Ovidio Araljo Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2006. Na pégina 247 o autor observa que “concebidos para dar segurancga,
através da vigilancia que o poder exerce sobre a magistratura, 0s recursos acabaram
provocando inseguranga, estimulando também a criagdo jurisprudencial do direito, que era
éprecisamente o fantasma contra o qual a doutrina precavera-se ao ‘matematizar’ o Direito”.

% JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR. Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma
processual. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 151.
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papel primordial no ordenamento juridico brasileiro, mas isso ndo autoriza a sua
adocdo de forma irrestrita, haja vista que outros valores também importantes ao
processo devem ser levados em consideracdo, a fim de se atingir resultados
condizentes com os reclamos sociais. Nesse sentido, eis as consideracfes de

Maria Fernanda Ticianelli:

O principio do duplo grau de jurisdicdo visa a assegurar uma
decisdo mais justa, pautada na seguranca juridica. No entanto,
isso ndo autoriza seja visto como um dogma que ndo possa ter
sua aplicacdo relativizada, com a finalidade de gerar meios

adequados para que a prestacado da tutela jurisdicional seja mais

rapida e efetiva®*.

Nelson Nery Junior acredita que a propria Constituicdo de
1988 limita o duplo grau de jurisdicdo, ndo o garantindo de forma irrestrita, além
de esclarecer tal nitidez, por exemplo, ao enumerar as hipéteses em que séo
cabiveis o recurso ordinario ou o extraordinario. E salienta, ainda, que “o objetivo
do duplo grau de jurisdicdo é, portanto, fazer a adequacado entre a realidade no
contexto social de cada pais e o direito a seguranca e a justica das decisdes

judiciais, que todos tém de acordo com a Constituicdo Federal®**".

Apesar da posicdo de Nelson Nery Junior ser isolada no
sentido de limitacdo do principio pela Constituicdo, a corrente dominante defende
gue o duplo grau ndo deve ser visto como um dogma, porquanto diante da nova
ordem constitucional ndo ha mais lugar para permanente preponderancia de um
principio ou valor®®. Assim, o duplo grau “deve se harmonizar com os demais

direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, ndo podendo ser concebido

% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurua,

2005, p. 206.
2% NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4.ed. [rev. e
ampl.] S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 38.

% pode-se citar, entre eles, LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no

direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.; MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.;
TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurua,
2005.
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de modo absoluto™?®’.

Por outro lado, de nada adianta privilegiar apenas alguns
principios, como a tempestividade da tutela, deixando-se outros descobertos,
como o contraditorio, o devido processo legal, sob pena de se causar mais
prejuizos as partes do que beneficios. Clovis Fedrizzi Rodrigues comenta a esse

respeito:

Embora o movimento reformista busque de forma incessante a
solucdo da morosidade da justica, o principio da celeridade deve
conviver de forma harmdnica com o principio do contraditério e do
devido processo legal, preceitos constitucionais de vital
importancia. O pretexto, puro e simples, da celeridade n&o supera,
no particular, a necessidade de justica. Certamente causam mais
prejuizos a sociedade decisbes judiciais céleres e aberrantes do

que outras tardias, porém corretas. O ideal, é claro, é dotar o

sistema de instrumentos para que o0 binbmio seja celeridade-

justica®®.

O grande desafio imposto a esta matéria, entdo, € a
conciliacdo de valores e principios, de forma a encontrar um ponto de equilibrio
entre a celeridade, que imprime a brevidade aos atos processuais, a efetividade
do processo, que exige seja dada a parte tudo aquilo a que ela tem direito, e 0
duplo grau de jurisdicdo, que garante uma decisdo mais equanime, de forma que

a seguranca juridica e a justica das decisdes sejam respeitadas®®°.

Por esse motivo, ndo é prudente falar-se em supresséo ou
abolicdo do duplo grau de jurisdicdo do ordenamento patrio; € preciso garanti-lo
em consonancia com os demais valores indispensaveis a solu¢do dos conflitos
antes, porém, deve-se analisar quais sdo as vantagens e desvantagens

apontadas pelos estudiosos e pesquisadores do Direito em relacdo a esse

3" CAMBI, Eduardo. Efeito devolutivo da apelacdo e duplo grau de jurisdicdo. Genesis Revista

de Direito Processual, Curitiba, n. 1, jan/abr. 1996, p. 679.

% RODRIGUES, Nelson Fedrizzi. Antecipacdo de Tutela recursal em sede de agravo e apelagéo.

Interpretacéo da Lei 10.352/2001. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, vol. 8, p. 88-89.

° No direito processual atual, € importante saber trabalhar com a teoria dos direitos
fundamentais, a fim de se promover reformas sem atropelar principios e valores essenciais.
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principio.

3.2 Vantagens e desvantagens do duplo grau de jurisdicdo segundo a

posicao dos autores

O duplo grau de jurisdicdo, consoante ja frisado, se por um
lado busca um aperfeicoamento em termos de conteldo dos pronunciamentos,
proporcionando a entrega da prestacao jurisdicional coerente com as finalidades
almejadas, por outro, prolonga ainda mais a espera por uma solucéo final. Estes e
outros argumentos sdo utilizados pelos estudiosos para justificar a sua
manutencdo, sua Ssupressdo ou apenas sua mitigacdo em determinadas

situacodes.

Na defesa pela manutencédo do duplo grau de jurisdicdo no
sistema processual civil brasileiro, apontam-se diversos fatores, alguns
verdadeiramente relevantes para a efetividade, seguranca juridica e justica das
decisbes, outros, ndo tdo fortes nem tdo relevantes, mostrando-se, de certa

forma, até incompativeis com outros principios.

Entre os mais citados pode-se destacar: o inconformismo
natural da parte vencida e o aprofundamento da questéo; a possibilidade de erro
do juiz de primeiro grau; a maior experiéncia do juiz de segundo grau; influéncia
psicoldgica exercida sobre o juiz de primeiro grau, sabedor de que sua decisao
sera reexaminada; necessidade de controle dos atos jurisdicionais e
prevaricacdo®®’. Na seqiiéncia, cada um deles ser4 analisado de forma mais
detalhada.

3.2.1 Vantagens do duplo grau de jurisdicao

3.2.1.1 Inconformismo natural da parte vencida e exame mais aprofundado

20 Sobre 0 assunto, ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento

antecipado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 210.; e LASPRO, Oreste Nestor. Duplo
grau de jurisdi¢cdo no direito processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 99.
Os dois autores mencionados buscaram resumir as principais vantagens apontadas pelos
estudiosos do Direito.
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da questao

O inconformismo da parte vencida € uma decorréncia natural
do ser humano, que ndo gosta de ser contrariado. Este argumento aparece desde
os primérdios da instituicdo do duplo grau. JA naquela época vislumbrava-se a
necessidade de a parte ter um mecanismo a sua disposi¢cao que permitisse uma
nova andlise da questdo, para os casos em que nao obtivesse éxito, fosse como
autor ou como réu. Nessa senda, torna-se importante o exame mais aprofundado
da questdo que, segundo a corrente favoravel a manutencdo do duplo grau de
jurisdicdo, uma segunda analise garante o aprofundamento da matéria, pois
possibilita uma visdo mais minuciosa e detalhada, com chances de uma decisao
considerada mais justa e correta, uma vez que os fatos ja analisados pelo juiz de
primeira instancia facilitam a verificacdo e correcdo de um possivel equivoco

numa segunda andlise, dificultando a perpetuacéo do erro.

Esses argumentos, todavia, devem ser observados com
cautela, pois nem sempre o segundo juizo aprofundara mais a matéria, garantindo
uma decisdo mais correta e permeada de valores como o de justica, assim como
a nova decisdo podera alterar o resultado, gerando insatisfacdo e inconformismo
da outra parte. De outro lado, estar-se-4 assegurando a possibilidade a parte que
nao se conformou com a decisdo de recorrer e tentar obter uma decisdo mais

conforme com os ditames legais.

3.2.1.2 Possibilidade de erro do juiz de primeiro grau

A possibilidade de erro do juiz de primeiro grau também
aparece como um forte argumento para a instituicdo e manutencao dos recursos.
“A certeza da falibilidade humana costuma sustentar a obviedade de que o juiz de

1241

primeiro grau pode errar”™"-, e por isso, o dever de garantir o direito de recorrer.

Neste particular, é importante citar as licbes de Calamandrei, que chama a
atencdo para o fato de que o juiz estd sujeito a erro e que suas decisfes tém o
poder de efetuar no mundo juridico as mais inacreditdveis metamorfoses,

tornando o injusto justo, transformando o erro em verdade:

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoéria e julgamento antecipado. 5.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, p. 211.
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O Direito, enquanto ninguém o perturba e o contraria, nos rodeia,
invisivel e impalpavel, como o ar que respiramos, inadvertido
como a saude, cujo valor s6 compreendemos quando percebemos
té-la perdido. Mas, quando é ameacado e violado, entdo,
descendo do mundo astral em que repousava em forma de
hip6tese até o mundo dos sentidos, o direito encarna no juiz e se
torna expressao concreta de vontade operativa através de sua
palavra. O juiz € o direito feito homem. S6 desse homem posso
esperar, na vida prética, aquela tutela que a lei me promete. [...]
De fato, o juiz, como o mago da fabula, tem o sobre-humano
poder de efetuar no mundo do direito, as mais monstruosas
metamorfoses e de dar as sombras aparéncia eterna de verdade;
e, ja que em seu mundo sentenca e verdade acabam coincidindo,
ele pode, se a sentenca ndo se ajusta a verdade, reduzir a
verdade a medida de sua sentenca. Por isso o Estado sente como
essencial a escolha dos juizes — porque sabe que confia a eles
um poder terrivel que, mal empregado, pode fazer que a injustica
se torne justa, obrigar a majestade da lei a se fazer paladina do
erro e imprimir indelevelmente na céndida inocéncia a macula

sangiiinea que a tornara para sempre indistinta do delito®*.

Destarte, se ndo houvesse a possibilidade de reexame das
decisbes, o direito acabaria ficando a mercé das decisdes do juiz de primeiro

grau, que poderia causar prejuizos irreparaveis as partes e a Sociedade.

No entanto, essa ndo é uma verdade absoluta, porque assim
como o juiz de primeiro grau pode errar, o juiz de segundo grau também pode — e

assim subsequentemente.

De outro norte, porém, tem-se a garantia da revisao caso 0
erro venha a acontecer e a crenga na possivel corre¢cdo dos equivocos, o que
proporciona maior confianca nas relacdes juridicas, necessarias a estabilidade

juridico-social.

3.2.1.3 Maior experiéncia do juiz de segundo grau

E certo que os juizes de segunda instancia tém mais tempo

de magistratura do que os juizes de primeira, 0 que nao significa necessariamente

242 CALAMANDREI, Pierro. Eles, 0s juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997, p. 10-11.
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maior experiéncia. Em termos gerais, pode-se dizer que sim, mas em relacao a
uma determinada matéria, nem sempre. Para exemplificar, pode-se citar o caso
de um juiz que em primeiro grau atuou somente no crime e, ao ascender ao
Tribunal, passou a trabalhar em uma Camara Civel, enquanto o juiz que proferiu a
sentenca trabalha ha dez anos na referida area. E incontestavel, nessa situacéo,
gue o juiz de primeira instancia tem maior experiéncia do que o juiz de segundo
grau, em relacdo aquela matéria. Enfim, maior experiéncia nao significa, por si so,

melhor qualidade de julgamento.

3.2.1.4 Influéncia psicoldgica exercida sobre o juiz de primeiro grau, sabedor

gue sua decisao serareexaminada

Esse argumento tem dois vértices, porque o juiz tanto pode
proferir a sentenca com mais acuidade, sabedor de que havera uma revisao pelos
orgaos superiores, por receio de ter sua decisdo alterada ou mal-falada, ou, pelo
contrario, ndo se comprometer com a qualidade da decisao, exatamente pelo fato

dela ser reexaminada.

Porém, certamente, o juiz que desempenha a sua funcéo
comprometido com as exigéncias do cargo, o qual requer um trabalho sério e
responsavel, ndo se preocupara com a possibilidade de ter ou ndo a sua sentenca
modificada, dado que pauta seus atos sempre de acordo com a legitimidade que

deles se espera.

3.2.1.5 Necessidade de controle dos atos jurisdicionais e prevaricacao

O duplo grau de jurisdicdo tem como fundamento a
possibilidade de revisdo das decisbes e nao o controle jurisdicional. A
necessidade de controle dos atos judiciais e a possibilidade de prevaricacdo do
juiz ndo podem ser controladas através do duplo grau. Os tribunais, “através das

243» O controle

corregedorias, tém outras formas para inibir condutas reprovadas
dos atos do juiz, pois, ndo pode e ndo deve ser atribuido ao duplo grau de

jurisdicao.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, p. 213.
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Mencionados o0s principais motivos apontados pela
dogmaética como favoraveis ao duplo grau de jurisdicdo, deve-se frisar que eles
nao tém o condéao de assegura-lo em toda a sua plenitude, porém, de modo geral,
sdo suficientes para a manutencédo do principio no ordenamento processual civil
brasileiro, pelo menos nos casos ndo considerados indispenséaveis pelo legislador.
Isso porque se o duplo grau ndo fosse considerado um principio importante, ele
nao estaria previsto até os dias de hoje nos principais sistemas juridicos, que
passaram a adota-lo apos a Revolucédo Francesa, ainda que se tenha consagrado

apesar de forte resisténcia.

Sobre o tema, importantes sdo as licdes de José Carlos

Barbosa Moreira, que assim se posicionou:

Se no plano da légica pura talvez se tornasse dificil demonstrar
more geometrico a superioridade do sistema do duplo grau, é
certo que na pratica, até por motivos de ordem psicoldgica, se tém
considerados positivos os resultados de sua adocdo, como revela
a consagracdo generalizada do principio nos ordenamentos dos
povos cultos®. [italicos do original]

Cada periodo da historia revela uma necessidade maior ou
menor de garantir o duplo grau de jurisdicdo. No inicio, a exigéncia de sua
observancia certamente era mais abrangente. O atual momento vivido, todavia,
revela a abertura de um espaco maior para outros principios, como a celeridade e
a efetividade das decisdes, o0 que requer um certo abrandamento da aplicagéo do

duplo grau.

E isso que se pretende com este trabalho: averiguar as
possibilidades de supressao do duplo grau, em detrimento da tempestividade da
tutela e da instrumentalidade dos atos decisorios, sem ferir as garantias
constitucionais do processo. N&@o se pretende, de forma alguma, abolir o duplo
grau, nem radicalizar na sua ndo aplicacéo, apenas estudar situacfes em que sua
nao incidéncia pudesse favorecer outros valores também importantes, sem

comprometimento da justica e da seguranca das decisdes. Dito isso, passa-se ao

%4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12.ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2005, p. 238.
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estudo de suas desvantagens.

3.2.2 Desvantagens do duplo grau de jurisdicao

Luiz Guilherme Marinoni apresenta trés argumentos distintos
para justificar a ndo incidéncia do duplo grau de forma irrestrita, ou seja, “o atraso
da prestacao jurisdicional e o choque com o principio que garante o acesso a
justica; o desprestigio do juiz de primeiro grau; e a inutilizacdo da oralidade®*".
Oreste Nestor de Souza Laspro, por sua vez, elenca os seguintes motivos como

desvantagens do duplo grau:

ofensa a garantia de acesso a justica; desprestigio da primeira
instancia; inutilidade da atividade de segundo grau, se mantiver a
decisdo e a prova da divergéncia, se reformar; afastamento da
verdade real e inutilizacdo do procedimento oral®*.

Apesar de diferentes nhomenclaturas, os motivos apontados
como sendo desfavoraveis pelos dois autores acima mencionados sdo 0s
mesmos. Conforme foi procedido com as vantagens, as desvantagens também

serdo destacadas uma a uma.

3.2.2.1 Ofensa a garantia de acesso a justica e atraso da prestacao

jurisdicional

No tocante a esses motivos, tem-se, de inicio, duas
situacdes: a primeira € 0 caso da sentenca ser mantida quando do julgamento do
recurso, o que ocasionara um custo elevado, uma série de atos praticados sem
utilidade e o consequente atraso da prestacao jurisdicional. Por outro lado, se a
deciséo vier a ser reformada, pode gerar um sentimento de desconfianca e
descrenca no Poder Judiciario, jA que a mesma acdo, com 0s mesmos fatos e

documentos, pelo simples fato de ter sido analisada por juizes distintos, apresenta

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, p. 210.
246 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 114-117.
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resultados contraditorios.

Por isso, alega-se que o duplo grau apenas contribui para a
longa duracdo do processo que, por sua vez, provoca a elevacdo de custos®*’,
prejudicando sensivelmente quem tem uma situacdo financeira desfavoravel, e
auxilia no atraso da prestacéo jurisdicional, favorecendo aquele que demanda

sem razao.

A demora tanto no trdmite como na conclusédo definitiva do
processo ndo permitem, de outro norte, que as partes tenham um amplo acesso a
ordem juridica justa, porque se entende que o atraso na prestacao jurisdicional
afasta a parte da verdadeira justica.

3.2.2.2 O desprestigio do juiz de primeiro grau

E voz corrente que as decisdes dos juizes de primeiro grau
ndo mais pdem fim ao processo, sendo apenas uma etapa dentro da ritualistica
processual, ja que os recursos sdo utilizados em larga escala, sendo facilmente
verificaveis 0os casos em que isso ndo acontece. Luiz Guilherme Marinoni,
utilizando-se das palavras de Mauro Cappelletti, diz que “o primeiro grau €
somente uma larga fase de espera, uma extenuante e penosa ante-sala para se

chegar a fase de apelacdo®*®”.

Consoante entendimento de Oreste Nestor de Souza
Laspro®*, o desprestigio que o duplo grau de jurisdicdo traz & primeira instancia
esta refletida no fato de que os resultados obtidos no primeiro grau acabam néo
tendo qualquer valor, ja que revisados e modificados pela segunda instancia em

grau de recurso.

247 CAPPELLETTI se manifesta contrario ao duplo grau de jurisdigédo alegando, principalmente, os

gastos, que acabam por afastar as partes do acesso a justica.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 215.

49 LASPRO, Oreste Nestor. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 115. “Outra desvantagem do duplo grau é o desprestigio que traz
a primeira instancia, na medida em que a possibilidade de qualquer decisdo — principalmente as
sentencgas —, ser impugnada, perante um 6rgédo de segunda instancia, que prolata uma decisédo
substitutiva, faz com que os resultados obtidos em primeira instancia ndo tenham qualquer
valor”.
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De forma ainda mais contundente e abrangente, Ovidio
Batista salienta que a figura dos recursos estd apoiada na desconfianca no
julgador “desconfianca no magistrado que decidira, porém confianca nos estratos
mais elevados da burocracia judicial®®®, acrescentando que cada vez é menor a
legitimidade da jurisdicdo de primeiro grau, reduzida a uma mera funcdo de
declarar o direito.

O que se argumenta, ainda, em relacdo a essa desvantagem
€ que se as sentencas ndo tém, em regra, execucdo imediata. Uma vez que
devem ser submetidas ao tribunal, o juiz de primeiro grau “pode ser confundido

com um instrutor"??,

3.2.2.3 Inutilizacdo da oralidade

Esse item diz respeito ao duplo grau de jurisdicdo ndo se
utilizar da oralidade, que é um procedimento que permite a melhor compreenséao

dos fatos, resultando em uma qualidade diferenciada do julgamento.

Questiona-se, portanto, se ndo é a decisdo do juiz de
primeiro grau a mais adequada, pelo fato de ser ele quem tem contato com as
partes e quem esta proximo da matéria fatica; ao passo que o juiz de segundo
grau julga de acordo com as provas documentais efetuadas e produzidas por
aguele, sem a possibilidade do contato direto com as partes e com os fatos.

Os pontos levantados como desvantagens ao instituto em
comento devem ser vistos com cautela, necessitando de ponderacfes criteriosas
a respeito. Dentre os argumentos citados, o que mais desperta discussdes € 0
gue se refere ao atraso da prestagcao jurisdicional provocado pelo duplo grau,
atraso este que nem sempre pode ser apontado como negativo, ja que, em
confronto com outros valores, necessita ceder espaco, pois se 0 “excesso de
seguranga conduz a previsdo de garantias exacerbadas, que tornam o processo
caro e moroso, nao se pode perder de vista que o0 excesso de rapidez conduz a

250

e SILVA, Ovidio Araujo Batista. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 239.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5.ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 215.
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1252

resultados desastrosos — ou, pelo menos, pode conduzir a esse tipo de

resultado indesejavel.

Destarte, os argumentos levantados devem ser avaliados
sempre, em cada situacdo, para que ndo se incorra no risco de atropelar ou
inobservar principios e valores considerados fundamentais ao bom andamento do

Processo.

3.3 O choque entre principios e a necessidade de sua harmonizacéao

Principios, conforme exposto no capitulo primeiro deste

1253

trabalho, sdo “mandatos de otimizacdo™””, isto €, referem-se a fundamentos que

devem ser observados pelos aplicadores do Direito.

Ao se consagrarem como exigéncias ou mandatos de
otimizac&o, os principios permitem a harmonizacdo de valores e interesses, de
acordo com 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes®®*. Assim é que, na hipétese de conflito entre principios, ou seja,
guando em um caso especifico ha possibilidade de se aplicar duas ou mais
normas, que, por sua vez, sdo incompativeis, conduzindo a resultados diversos, é

permitido o seu balanceamento.

A colisdo entre principios, portanto, deve ser analisada em
cada situacdo particular, tecendo-se uma analise sobre qual o principio que
devera ceder espaco, permitindo, por consequéncia, a aplicacdo do outro,
considerado mais importante para o caso em concreto. Isso nao significa deixar
de ser valido, nem ser afastado da ordem juridica; o que acontece é que um dos

principios precede ao outro, por isso, diz-se que o conflito de principios é

2 RODRIGUES, Clovis Fedrizzi. Celeridade processual versus seguranca juridica. Revista de

Processo, Sao Paulo, n. 120. fev. 2005, p. 289.

23 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos

y Constitucionales, 2002, p. 86.

% Sobre 0 assunto, ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. [rev.]

Coimbra: Almedina, 1995, p. 167-168.
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resolvido no &mbito do peso®”>.

Os principios coexistem, ndo existindo no ordenamento
juridico lugar de destaque para um ou outro. A prevaléncia somente ocorre em
situacOes especificas, as quais, uma vez resolvidas, fazem com que 0s principios
confrontados retornem ao seu status quo ante, voltando a conviver sem que
nenhum precise ser expulso ou inferiorizado. “A colisdo de principios, portanto,

n&o so é possivel, como faz parte da l6gica do sistema, que é dialético”*®°.

Ciente de que o choque de principios ocorre e que 0 mesmo
deve ser resolvido no ambito do peso, e atento ao fato de que entre as funcdes
primeiras do processo esta o de pacificacdo da Sociedade € que se buscard uma
possivel harmonizacdo entre o principio do duplo grau de jurisdicdo e os
principios da celeridade e da efetividade, 0 que certamente ndo sera uma tarefa
facil, porque pressupdem o estabelecimento de circunstancias em que este

balanceamento deve ser efetuado.

O duplo grau de jurisdicdo surgiu como um principio
necessario a estabilidade juridico-social, uma vez que garantia a seguranca das
relagdes juridicas e a justica das decisbes. Com o evoluir da Sociedade e dos
proprios escopos do processo, foram surgindo outros principios também
importantes, como € o caso da celeridade e da efetividade.

E fundamental, nessa 6tica, que os operadores do Direito
estejam atentos as mudancas ocorridas, buscando no seio da Sociedade a carga

axiologica latente, transportando tais valores para o Direito processual.

Na atual fase, nenhum principio possui valor absoluto,
sofrendo relativizacdo sempre que outro principio também passa a ser
considerado importante para determinada situacdo. Um dos grandes desafios do

momento, entdo, é conseguir harmonizar o duplo grau de jurisdicdo entre os

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 43. “Os

principios possuem uma dimensao que as regras nao tem — a dimenséo do peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um”.

% BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

2003, p. 342.
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principios da celeridade e efetividade, de forma que o processo possa se
desenrolar atendendo aos anseios e expectativas dos litigantes e da propria

Sociedade.

A necessidade da busca de um equilibrio entre os principios
é fato incontroverso. Assim como a mitigagdo do duplo grau de jurisdicdo, o ponto
crucial, todavia, € a verificacdo das situacdes em que isso deve ocorrer, de forma

a nao representar ofensa aos principios consagrados pelo ordenamento juridico.

Um dos primeiros passos do legislador nesse sentido foi
com a edicdo da Lei 9099/1995, que criou os Juizados Especiais, dando énfase
aos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade. Se a referida lei é objeto de aplausos por muitos processualistas®’,

outros, todavia, véem nela nitidas reducées de garantias processuais®®.

Propostas de alteracdo sédo sempre consideradas uma tarefa
arenosa, dificil, que se deparara com o apoio de alguns e a oposi¢cao de outros,
constituindo, sem sombra de duvidas, um grande desafio, requerendo cuidado
especial e redobrado, mas necessario para o avanco e melhora do processo civil

brasileiro.

E com essa visdo que se propde avaliar as recentes
alteracbes efetuadas no Codigo de Processo Civil, relativas a mitigacdo ou
supresséao do duplo grau de jurisdicdo, bem como as situacdes apontadas pelos
estudiosos e operadores do Direito, consideradas também importantes para se

dar maior celeridade e efetividade ao processo, em detrimento do duplo grau.

E, diante do fato do principio do duplo grau de jurisdicdo se

%7 Entre os processualistas favoraveis ao mecanismo adotado pela Lei 9099/95, pode-se citar:

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: parte
incontroversa da demanda. 5.ed. [rev. , ampl. e atual.] Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 222.

8 Entre os processualistas desfavoraveis ao mecanismo adotado pela Lei 9099/95, pode-se citar

PASSOS, J.J. Calmon de. A crise do Poder Judicirio e as reformas instrumentais: avangos e
retrocessos. Revista Eletronica sobre a reforma do Estado, Salvador, n. 5, mar./mai. 2006, p.
10-13. Disponivel on-line em: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 07 de maio 2006.
e RODRIGUES, Clovis Fedrizzi. Celeridade processual versus seguranca juridica. Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 120. fev. 2005, p. 294.
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manifestar basicamente através do recurso de apelacéo, conforme se demonstrou
no capitulo anterior, a avaliagdo das reformas serdo restritas aos dispositivos da

apelacéao.

3.3.1 AlteragOes recentes em relacédo ao duplo grau de jurisdicao

Dentre as alteragdes trazidas pelas Leis de numeros
10.352/2001, 10.358/2001, 10.444/2002, 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006,
11.277/2006 e 11. 280/2006 ao Cddigo de Processo Civil, 0 que interessa para
este trabalho s&o as modificacdes inseridas nos artigos 515, que teve o acréscimo
dos 88 3°, 4°, assim como o artigo 518, que teve a insercdo dos 88 1° e 2° e, por

fim, a redacédo do inciso VIl ao artigo 520.

Tais escolhas se devem ao fato de que as alteracdes
fizeram diminuir a incidéncia do duplo grau de jurisdicdo no processo civil
brasileiro, sendo que este principio € o tema principal do presente trabalho. Os
acréscimos dos 88 3° e 4° ao artigo 515 do CPC e do § 1° ao artigo 518 sao os
mais recentes exemplos da preocupacao do legislador em néo considerar o duplo

grau de jurisdicdo como um principio que deve prevalecer a todo custo.

Em consonédncia a essa preocupacdo, procedeu-se a
elaboracdo e promulgacéo da Lei 10.352/2001, e demais Leis posteriores, com 0
objetivo de permitir que as diretrizes do Cdédigo de Processo Civil estejam de
acordo com a nova ordem juridica, que requer um processo agil, efetivo e

instrumental. E o que se percebe da exposi¢do de motivos da referida Lei:

Cuida-se de sugestdo que valoriza o0s principios da
instrumentalidade e da efetividade do processo, permitindo-se ao
tribunal o julgamento imediato do mérito, naqueles casos em que
0 juiz ndo o tenha apreciado mas, sendo a questdo
exclusivamente de direito, a causa ja esteja em condi¢cdes de ser
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inteiramente solucionada®®.

Ndo h& duvidas de que existem situacdes em que o duplo
grau precisa ceder diante de outros principios e uma das hipéteses visualizadas
pelo legislador recentemente foi o caso das agbes com sentengas terminativas,
isto €, sem julgamento de mérito, em que o0 processo esteja maduro para ser

julgado.

3.3.1.1 Artigo 515, § 3°

O novo dispositivo prevé a possibilidade de o Tribunal em
sede de apelacdo interposta contra sentenca que extinguiu 0 processo sem
julgamento de mérito decidir desde logo a lide, quando presentes as condi¢cfes

especificadas no § 3°.

A nova redacao dada pela Lei 10.352/2001 ao artigo 515 do

Caddigo de Processo Civil é a seguinte:

Art. 515. A apelacdo devolvera ao Tribunal o conhecimento da
matéria impugnada.

[...]

§ 3° Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito
(artigo 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa
versar questao exclusivamente de direito e estiver em condigdes
de imediato julgamento.

A inclusdo do 8 3° ao artigo 515 trouxe significativas
mudancas ao sistema processual civil brasileiro. Até entdo, o modelo existente
nao permitia ao Tribunal analisar o mérito da causa quando nao houvesse
pronunciamento anterior pelo juiz de primeiro grau. Nesse caso, deparando-se o
orgdo recursal com uma apelacdo referente a uma sentenca terminativa néo
poderia examinar o mérito, limitando-se a remeter 0s autos ao juizo a quo para

decisao.

José Carlos Barbosa Moreira, em analise a mudanca,

% COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José HorAcio Halfeld Rezende; DINAMARCO,
Pedro da Silva. A nova etapa da reforma do Codigo de Processo Civil: Leis n. 10.352/2001,
10.358/2001 e 10.444/2002. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 433
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consignou:

Antes da Lei n. 10.352, em semelhante hipétese, jamais se
poderia esperar do tribunal que, ao conhecer do recurso,
decidisse a lide, se pronunciasse sobre a res in iudicium deducta —
numa palavra: julgasse o mérito da causa. Ele teria de resolver
apenas a seguinte questdo: devia o processo realmente encerrar-
se sem tal julgamento? Isso é que constituia, aqui, 0 mérito da
apelacdo. Em conhecendo desta, pois, decidiria o tribunal se o juiz
a quo andara certo ou ndo em pb6r termo ao feito. No caso
positivo, negaria provimento ao recurso; no caso negativo, dar-lhe-
ia provimento, com a intuitiva consequiéncia de que 0 processo
retomaria sua marcha no primeiro grau de jurisdicdo. [...] Em
suma: para que o 6rgdo ad quem pudesse apreciar 0 mérito da
causa, fazia-se necessario que se houvesse apelado de sentenca
também de mérito (definitiva)®®. [italicos do original]

A nova redacdo deixa de constituir como pressuposto
indispensavel “o carater definitivo da sentenca apelada, a fim de que o 6rgéo ad

quem entre no exame do meritum causae”?’.

De forma significativa, a reforma processual trouxe
importantes inovacfes no que diz respeito ao efeito devolutivo da apelacao.
Conforme enunciado no capitulo anterior, o recurso de apelacdo possui dois
efeitos: o devolutivo e o0 suspensivo. O devolutivo € aquele que devolve ao
Tribunal o conhecimento da matéria impugnada, que foi julgada pelo juizo de
primeiro grau, enquanto o efeito suspensivo € aquele que suspende os efeitos da

sentenca, isto €, impede que os efeitos se produzam de imediato.

O que interessa, diante dos comentarios ja tecidos, € o efeito
devolutivo, que foi o que sofreu mudancas profundas. O referido efeito desdobra-
se em duas partes: extensdo e profundidade. Delimitar a extensdo é precisar o
que se submete, através do recurso, ao tribunal julgador, medir-lhe a

profundidade é determinar com que material ha de trabalhar o 6rgdo superior para

0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 12.ed. [rev. e
atual.] Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 5, p. 421.

61 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. 12.ed. [rev. e
atual.] Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 5., p. 422.
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julgar®®?,

Compreende a profundidade as questdes relacionadas com
os fundamentos do pedido e da defesa. A extensdo delimita ao tribunal o
julgamento do recurso apenas a matéria impugnada, ou seja, o texto consagra o
brocardo “tantum devolutum quantum apelatum”, significando que o tribunal
devera restringir-se ao objeto da apelacdo. Neste caso, ao juizo da apelagéo
cabera apreciar todas as questdes discutidas anteriormente no processo, desde

que inseridas na parte da sentenca contra a qual se recorreu®?.

Além da limitacdo da atividade cognitiva do tribunal a parte
da sentenca impugnada, ha, ainda, outros limites importantes a serem seguidos
no julgamento da apelacédo, quais sejam: a impossibilidade de inovacao da causa

e a proibic&do da reformatio in pejus.

A alteracdo promovida pelo § 3° do artigo 515 do CPC
modificou exatamente a extensdo do efeito devolutivo. No sistema originario do
Cddigo, ndo era permitido ao tribunal analisar o mérito, nos casos em que a
deciséo de primeiro grau pusesse fim ao procedimento através de uma sentenca
terminativa, quando, entdo, o provimento da apelagdo restituia os autos ao juizo

inferior para que o juiz da causa proferisse a sentencga definitiva.

Com a promulgacgao da Lei 10.352/2001, que alterou o artigo
515, restou ampliado o efeito devolutivo da apelacdo, em casos especificos,
permitindo ao tribunal o julgamento imediato do processo, quando se trate de
sentenca terminativa, retirando parte da eficacia do brocardo tantum devolutum

guantum apellatum.

De acordo com a redacdo do novo § 3° ao art. 515, uma
sentenca sem julgamento de mérito podera ser substituida por decisdo definitiva
do tribunal, sempre que presentes 0S seguintes requisitos: que a causa verse

guestao exclusivamente de direito; que ela esteja em condicbes de imediato

%2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, v. 5, p. 431.

%63 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 21.ed. [atual.] S&o0

Paulo: Saraiva, 2003, v. 3, p. 112.
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julgamento.

Barbosa Moreira®®®, analisando os pressupostos acima,
entende que ha uma superposicdo deles, pois se uma causa estiver em
condicBes de imediato julgamento supde-se que ndo haja necessidade de outras
provas, além das j& produzidas, abrangendo as hipéteses de discutir-se naquela
“questdo exclusivamente de direito”, pois sO por exce¢do é concebivel que se
necessite de prova para resolver questio iuris. Esse o motivo pelo qual defende
gue teria sido preferivel adotar-se, com suas necessarias adaptacdes, a formula
do julgamento antecipado da lide, conforme art. 330, I: “quando a questéo
suscitada no recurso for unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato, ndo

houver necessidade de outras provas”.

Ricardo Procopio Bandeira de Melo, baseando-se nas licoes

de Teresa Arruda Alwim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier, defende:

A nova regra ndo deve ser aplicada apenas quando se trate de
matéria de direito em sentido estrito, sendo que sua incidéncia
serd licita sempre que a causa ndo mais reclame producdo de
provas, por serem desnecessarias ou por ja terem sido
produzidas, observando-se o contraditério e, como um todo, 0

devido processo legal na sua plenitude®®.

Fredie Didier Junior, com muita propriedade, comenta 0s

pressupostos do novo paragrafo:

“Questéo de direito”, expressao constante no § 3° do art. 515 do
CPC, significa, a nosso ver, o tipo de causa para cuja solucédo néao
€ necessaria qualquer outra prova além daquela que ja foi
produzida no processo. Assim, tanto € questao de direito aquela
causa que discuta questdo exclusivamente de direito, como
também a que envolva questdes juridicas e faticas, mas em
relacdo a estas nada mais a de ser provado, quer porque a prova

%4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 433.

%5 MELO, Ricardo Procépio Bandeira. Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo: garantia

constitucional, extensdo e algumas notas sobre o paragrafo 3 do art. 515 do CPC. In: NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Alvim (coord). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacéo as decisfes judiciais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 689.
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documental constante dos autos é suficiente, quer porque a prova
produzida em audiéncia ja foi o bastante. [...] Parece-nos que a
clausula “estiver em condicbes de imediato julgamento”, que
complementa a hipétese do § 3° do art. 515, para nao ser
considerada supérflua, deve ser entendida como a necessidade
de o procedimento ter-se completado em primeiro grau, mormente
com respeito ao contraditério, estando a causa, nesse sentido,
apta a ser decidida definitivamente®®”. [aspas do original]

Assim, para que o Tribunal possa julgar de imediato 0 mérito
da acdo em grau de apelagdo, € necessario verificar se 0 processo ndo necessita
da producdo de nenhuma outra prova, ou seja, ndo ha mais necessidade de
retornar ao primeiro grau para produzi-las, porque o procedimento ja se
completou, com respeito ao contraditério e ao devido processo legal, estando,
dessa forma, pronto para ser apreciado. Ndo se pode alegar, diante dessas
ponderacdes, qualquer violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo no direito

processual civil.

Na prética, esta situacdo devera ser avaliada caso a caso, e,
embora estando os pressupostos elencados na lei, a sua andalise contém, de certa
forma, uma carga subjetiva, 0 que vai requerer muita cautela por parte dos

julgadores.

Importante citar, nesta senda, a titulo de ilustracéo, algumas
decisdes ja proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, a fim de verificar como
estdo sendo conduzidos 0s processos que se encontram na situacdo abrangida
pelo § 3° do art. 515, do CPC:

ApGs a Lei n.° 10.352/2001, que imprimiu profundas modificacdes
no Codigo de Processo Civil, houve um abrandamento do
principio "tantum devolutum quantum appellatum”, ja que o art.
515, 3°, permitiu ao Tribunal, nos casos de extingdo do processo
sem julgamento do mérito, "julgar desde logo a lide, se a causa
versar questao exclusivamente de direito e estiver em condigdes
de imediato julgamento"."Havendo requerimento expresso do
apelante, é obrigatorio ao tribunal, aplicando o § 3 © do art. 515 do

%% DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito processual civil. 3.ed. [rev. e ampl.] Salvador: JusPODVM,

2003, v. 2, p. 92-93.
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CPC, ja conhecer do mérito da demanda, ao prover a apelagao
interposta contra a sentenga terminativa, a ndo ser que a matéria
ainda reclame alguma providéncia ou prova a ser produzida no
juizo singular®®™. [aspas e italicos do original]

Outro caso a ser destacado € o que segue:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. USINA
HIDRELETRICA DE MACHADINHO. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM JULGAMENTO DO MERITO. ENVIO DOS AUTOS A
INSTANCIA DE ORIGEM PARA PRODUCAO DE PROVAS.
POSSIBILIDADE. ARTIGO 515, § 3° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. Ao reapreciar sentenga terminativa de mérito
nos termos do art. 267, VI do Cédigo de Processo Civil, € licito ao
Tribunal, entendendo pela presenca das condigcbes da acao,
determinar a baixa dos autos a instancia originaria para a
producado das provas requeridas no processo, sem as quais seria

impossivel apreciar o mérito da demanda?®.

Na mesma senda seguem as decisbes do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, entre as quais se pode destacar a Apelacéo Civel de n.
2002.000540-1%%°, Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca 2005.032554-3%"°

%7 Acorddo RESP 657407/RS, Recurso Especial 2004/0661843-7. DJ 05/09/2005, p. 365 rel.
Ministro Castro Meira.

28 Acérddo RESP 707388/RS, Recurso Especial 2004/0170757-1. DJ 28/11/2005, p. 256 rel.
Ministro Jodo Otéavio de Noronha.

%9 Decisdo proferida em 31/03/2005, Relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz: “DA SENTENCA
MONOCRATICA QUE EXTINGUIU ACAO DE REVISAO DE CONTRATOS BANCARIOS COM
BASE NO ART. 267, VI DO CPC - CAUSA UNICAMENTE DE DIREITO E EM CONDICOES DE
IMEDIATO JULGAMENTO - POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO EM SEGUNDA
INSTANCIA - APLICABILIDADE DO § 3°, ART. 515, ACRESCIDO PELA LEI 10.352/2001. [-..]-
A cassacdo em grau de apelacdo, da sentenca de extingdo da ac&o de revisdo contratual, na
atual sistematica processual civil, ndo obriga o Tribunal a se limitar, simplesmente, a fazer os
autos retornarem ao juizo de Primeiro Grau para que o magistrado manifeste-se sobre o mérito
do litigio. A Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que alterou o texto do art. 515 do CPC,
acrescentando o § 3°, prevé a possibilidade de, nos casos de extingdo do processo sem 0
julgamento do mérito, o tribunal julgar desde logo a lide, desde que a causa verse unicamente
sobre questéo de direito e esteja em condi¢des de imediato julgamento”.

?% Decisdo proferida em 29/11/2005, Rel. Des. Luiz Cézar Medeiros. PROCESSUAL CIVIL -
PRESCRICAO AFASTADA - JULGAMENTO DO MERITO PELO JUiZO DE 2° GRAU -
POSSIBILIDADE - APLICACAO DO § 3° DO ART. 515 DO CPC - PRECEDENTE DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA A reforma da sentenga que acolheu a prescrigdo, desde
gue suficientemente debatida e instruida a causa, habilita o juizo de segundo grau a apreciar o
mérito. Embora ndo esteja incluida no art. 267 do Codigo de Processo Civil, essa causa de
extincdo, com andlise atipica do mérito, ndo afasta a aplicacdo do § 3° do art. 515 do mesmo
diploma legal. Precedente do STJ (REsp n. 89.240/RJ, Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira).
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e Apelacédo Civel n. 2000.021010-22",

De acordo com as decisfes dos Tribunais, o recurso so seré
apreciado com julgamento de mérito da ac&do, quando o processo se encontrar em
condicBes de julgamento imediato, ou seja, sem que haja a necessidade de
produgéo de outras provas, casos estes em que o Tribunal tem determinado a
baixa dos autos, ndo se podendo falar em violacdo do contraditério ou da ampla
defesa, conforme ecoaram algumas vozes, entre as quais se pode citar Rogério

Cruz e Tucci.

Criticando a reforma, o referido autor aponta a violagdo do
duplo grau de jurisdicdo e, com maior énfase, a grave crise imposta a garantia do

contraditoério:

A esse respeito, tudo leva a crer que o legislador desprezou a
moderna concepc¢ao ditada pela literatura contemporanea acerca
da participacdo conjunta e reciproca, durante as sucessivas fases
do procedimento, de todos os protagonistas do processo. E isso
porque as partes jamais podem ser surpreendidas por uma
deciséo alicercada em um fundamento ainda ndo debatido durante
a tramitac&o do processo?’.

A reforma, conforme ja demonstrado, assegura que O
julgamento imediato da sentenca terminativa s6 pode ser efetuado desde que
respeitados os requisitos determinados pela lei, o0 que estd sendo convalidado
pelas decisbes proferidas a esse respeito, destituindo de fundamento as criticas

em contrario.

A inovacdo do § 3° trouxe a tona, ainda, a preocupa¢do com

™t Julgado em 28/04/2005, rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben. “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA RESCINDIDO BILATERALMENTE. ACAO DE
ANULACAO DO DISTRATO CUMULADA COM INDENIZACAO. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM JULGAMENTO DO MERITO (CPC, ART. 267). INTERESSE DE AGIR CONFIGURADO.
QUESTAO EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO. CONDIQOES DE IMEDIATO JULGAMENTO
PELO TRIBUNAL. INCIDENCIA DO ART. 515, § 3°, DO CPC. [...] Extinto o processo sem
julgamento do mérito no primeiro grau de jurisdigdo (CPC, art. 267), o tribunal pode julgar desde
logo a lide, com fundamento no § 3° do art. 515 do Cdédigo de Processo Civil, contanto que a
causa verse sobre questdo exclusivamente de direito e esteja em condi¢cdes de imediato
julgamento”.

22 Tuccl, José Rogério Cruz e. Lineamentos da nova reforma do CPC. 2.ed. [rev. , atual. e

ampl.] Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 100-101.
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a controlabilidade da decisdo, ja que o Tribunal ndo vai reavaliar a causa, mas

sim julgé-la pela primeira vez, com a supressédo de um grau de jurisdic¢ao.

Todavia, desde que assegurados todos 0s pressupostos
consagrados na lei e respeitadas as garantias processuais constantes da
Constituicdo Federal, nada ha a se temer, tendo em vista que o duplo grau por
vezes deve ceder espaco a outros principios também importantes como € o caso
do principio da celeridade. Essa nova regra tem por objetivo reduzir o tempo do
processo, numa situacdo em que ndo seja viavel nem necessario o seu

prolongamento.
Maria Fernanda Ticianelli manifesta-se a respeito:

objetiva-se com essa regra evitar o prolongamento que esse
processo sofreria caso tivesse que retornar ao juizo de origem
para um novo julgamento, No entanto, a decisdo serd proferida
com seguranga, sem violar nenhuma das garantias processuais
asseguradas aos litigantes®”®,

A tentativa de “buscar minimizar os desgastes do tempo
sobre 0 processo e, com isso, propiciar o efetivo acesso a justica tém sido,

seguramente, a preocupacéo maior dos estudiosos™"*

, por isso, desde que né&o
se comprometam as garantias fundamentais dos litigantes, € desejavel que o
processo ofereca o maior rendimento possivel, com menor dispéndio de tempo e

custo?’®.

O acréscimo do § 3° ao artigo 515, por observar o
contraditorio e a ampla defesa, permite o julgamento de maneira imediata pelo

Tribunal ad quem, sem necessitar devolver 0 processo ao juizo monocratico,

"3 TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdi¢do. Curitiba: Juru,

2005, p. 175.

2 MELO, Ricardo Procépio Bandeira de. Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo: garantia
constitucional, extensdo e algumas notas sobre o paragrafo 3 do art. 515 do CPC. In: NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Alvim (coord). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacéo as decisdes judiciais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 679.

2> MALLET, Estev&o. Reforma de sentenca terminativa e julgamento imediato do mérito. In: NERY

JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de
impugnagao as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, v. 7, p. 187.
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privilegiando a celeridade e a efetividade em detrimento do duplo grau e
jurisdicao.

Diante de tudo isso, pode-se afirmar que andou bem o
legislador ao suprimir o duplo grau nesta hipétese especifica, sem que com isso
tenha violado as normas constitucionais. Ao contréario, o que se fez foi harmonizar
os valores constantes do sistema processual, conforme as exigéncias da

realidade atual.

3.3.1.2 Artigo 515, § 4°

O movimento de reforma ao Codigo de Processo Civil,
guiado pela necessidade de se atribuir mais efetividade e celeridade aos atos
processuais, teve sua primeira fase com a elaboracdo das Leis 10.352/2001,
10.358/2001 e 10.444/2002. Nao satisfeitos os processualistas com as alteracdes
promovidas, deu-se seguimento aos estudos e projetos considerados passiveis
de novas reformas, acatando os legisladores algumas dessas idéias, e que foram

previstas com a edicdo das recentes Leis de 2005 e 2006.

Foi, no entanto, a Lei de n°. 11.276/2006 que acrescentou

mais um paragrafo ao artigo 515 do Cédigo de Processo Civil, que disciplina:

Art. 515. [...]

§ 4° constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal
podera determinar a realizagdo ou renovacgdo do ato processual,
intimadas as partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel
prosseguira o julgamento da apelacéo." (NR)

A nova norma tem como oObjetivo otimizar a
instrumentalidade das formas, priorizando a celeridade do processo, uma vez que
estando a lide submetida ja a uma segunda apreciacdo, e constatando o 6rgao
julgador a ocorréncia de nulidade sanavel, ndo h& necessidade de baixar os autos
para realizacdo ou renovacdo do ato processual, 0 que sO causa atrasos no

tramite, podendo significar, dependendo a situacdo, uma interrupcao de meses —

até de anos.

Nesse diapasdo, a alteracdo, a0 mesmo tempo em que
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elimina do processo possiveis vicios que poderiam comprometer o atingimento de
sua finalidade, racionaliza “as atividades jurisdicionais pela admissao da atividade

saneadora naquele mesmo grau de jurisdicdo™’®

, permitindo que o préprio
tribunal determine que se repita ou se realize a diligéncia necesséaria ao
seguimento do processo, devendo proceder a devida intimacdo das partes e

prosseguir o julgamento da apelagcdo, sempre que possivel.

Por certo, é indiferente aos litigantes que a determinacao de
um ato necessario ao seguimento do processo seja realizado pelo juizo de
primeiro grau ou pelo 6rgdo de segunda instancia, desde que reste ciente da
repeticdo, a luz do que assegura o principio do contraditério e da ampla defesa.

Quem tem razdo necessita de agilidade, e € exatamente
nesse sentido que veio a nova reforma, podendo-se afirmar que andou bem o
legislador, tendo em vista que o novo dispositivo, desde que observada a
intimagao das partes, para que tenham ciéncia do ocorrido, da nulidade a ser
sanada e das providéncias que, porventura, forem tomadas, ndo fere nenhum
principio ou garantia constitucional e nao traz qualquer tipo de prejuizo as partes

— pelo contrério, s6 traz beneficios para o vencedor do objeto da demanda.

BN

No tocante a expressdao empregada pela Lei, “o tribunal
podera determinar a realizacdo ou renovacdo de ato processual’. Ja se esta
guestionando na dogmaética patria se a expressdo empregada poderd é uma

faculdade ou um dever.

Acredita-se que a razdo esteja com aqueles que defendem
ndo ser uma mera faculdade, mas um dever do tribunal. Alids, “constatada a
existéncia de nulidade sanavel, constatada que a sanag¢do € impositiva para o

julgamento do recurso, o julgador devera criar condicbes para que aquele defeito

2’ BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil:

comentarios sistematicos as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 7-2-2006, e 11.280, de 16-2-
2006. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. 13.
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seja eliminado™’’.

Como regra geral, ndo ha razfes para ser diferente: se a
nulidade existe e pode ser sanada, tem o tribunal o dever de soluciona-la, em
consonancia com o preceito da maxima utilidade das normas e dos atos

processuais.

Podem ocorrer situagbes, no entanto, em que sera
necessario, ou até mesmo recomendavel, baixar os autos ao juizo de primeiro
grau para que a nulidade seja sanada. A titulo de exemplificacdo, pode-se citar a
necessidade de producdo de alguma prova pericial que, de acordo com a
exigéncia da ampla defesa e contraditorio, revele ser necessario viabilizar sua
realizacdo no primeiro grau, que, na atual conjuntura, estd melhor estruturado

para a producéo de tal prova do que o Tribunal.

Esse juizo, certamente, devera ser efetuado em cada caso
concreto, buscando atender ao verdadeiro sentido do novo dispositivo, que €,
indubitavelmente, o implemento de maior celeridade e racionalidade aos

julgamentos.

Antes de finalizar as consideragcfes quanto a esse novo
inciso, deve-se esclarecer outro ponto abordado pela reforma. O § 4° utiliza-se da
expressao “tribunal”’, dizendo que este podera realizar a renovacao ou realizacéo
do ato... Duvidas poderdo surgir no sentido de se a determinacdo desse ato

devera ser ordenada pelo 6rgédo colegiado ou se o relator podera fazé-lo.

A insercdo deste novo paragrafo no Cdodigo de Processo
Civil deveu-se a busca da instrumentalidade, da otimizacdo e da celeridade no
julgamento dos processos. E é diante dessa leitura que ndo se reluta em
manifestar opinido, no sentido de que, ao mencionar a palavra tribunal, ndo queria
o legislador se referir a uma manifestagdo colegiada, podendo perfeitamente o

relator determina-la.

2" BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil:

comentarios sistematicos as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 7-2-2006, e 11.280, de 16-2-
2006. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. 19.
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N&o se pode fazer uma interpretacéo isolada do dispositivo,
observando-se apenas a literalidade da expressdo, mas, principalmente, a
sistematicidade de seu conteudo, que deve, necessariamente, estar em
consonancia com o propésito das constantes reformas do Cdédigo de Processo

Civil Brasileiro.

Merece aplausos, portanto, a insercao do 8§ 4° ao artigo 515

do Cadigo de Processo Civil brasileiro.

3.3.1.3 Artigo 520, inciso VI

O inciso VIl foi acrescido ao artigo 520 do Codigo de
Processo Civil pela Lei 10.352/2001. O caput de referido artigo prevé os efeitos
em que a apelacdo sera recebida, adotando, como regra, o duplo efeito,
dispondo, nos incisos, as situacdes em que 0 recurso sera aceito apenas no efeito

devolutivo, situacdo em que se admite a execucdo provisoria da sentenca.

Em relacdo a esse aspecto, 0s processualistas tém se
manifestado veementemente pela alteracdo do dispositivo, com a adoc¢do do

efeito devolutivo de forma em geral e, como excecao, a suspensividade.

A alteracdo pretendida estaria priorizando, principalmente, o
principio da celeridade em detrimento da delonga causada pelo duplo grau e, de
certa forma, também estaria atendendo a efetividade, sendo em todas as
situacOes, mas especialmente naquelas que necessitam de uma resposta mais

imediata para sua satisfacéo.

Essa ja4 estda sendo uma pratica adotada por alguns
magistrados que, no intuito de contornar a vedacéo do artigo 520, antecipam a

278

tutela na prépria sentenca, permitindo a sua execucéo imediata“*®, revelando ser

uma medida ja apoiada e esperada por muitos.

Quando da elaboracéo do projeto de Lei n°. 10.352/2001,
cogitou-se em adotar como regra a ndo suspensividade da apelagéo, o que, alias,

28 IMA, George Marmelstein. O direito de recorrer versus a celeridade processual. Disponivel

on-line em: <http://www.georgemlima.hpg.ig.com.br/doutrina/recorrer.doc>. Acesso em: 14 mar.
2006.
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ja é realidade em outros paises. Porém, em consideracdo a varias objecdes
opostas, decidiu-se manter a atual disposicdo, pela menos naquela fase da
reforma®’®. Entenderam os legisladores que seria prudente ter-se em maos uma
estatistica do numero percentual de apelacbes que sao total ou parcialmente
providas, além de se evitar um acumulo, em segunda instancia, de pedidos
cautelares visando a concessao do efeito suspensivo. Nao se pode retirar de todo
a razao dos legisladores, mas perdeu-se uma boa oportunidade de se privilegiar o

principio da efetividade e da celeridade processual.

A fim de tentar compensar a ndo alteracdo, propds-se a
insercdo do inciso VII, ao artigo 520 do Codigo de Processo Civil, alargando as
situacOes de excecdo de recebimento da apelacdo apenas no efeito devolutivo,
agora também para o caso de decisdo confirmatdria da antecipacao dos efeitos
da tutela. Nessa situacdo, houve aprovacédo diante da maior dificuldade de
modificacdo da sentenca, além de que a execuc¢do proviséria corre por conta e

responsabilidade do credor, que tera a incumbéncia de caug&o.

Tentou-se inserir também o inciso VIII ao artigo 520 do
Cddigo de Processo Civil, que concederia apenas o efeito devolutivo a sentenca
gue tivesse como fundamento sumula do Supremo Tribunal Federal ou Tribunal
Superior, pela elevada probabilidade que viesse a ser confirmada em segundo

grau®®.

Ao passar pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Redacéo, o parecer do redator foi no sentido de aprovacao desse inciso, todavia,
o voto n. 07, do deputado José Roberto Batochio, foi no sentido oposto:

%" Conforme exposicdo de motivos da Lei 10.352/2001, In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro;

RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva. A nova etapa da
reforma do Codigo de Processo Civil: leis n. 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 433.

28 Conforme exposicdo de motivos da Lei 10.352/2001. In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro;
RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva. A nova etapa da
reforma do Cédigo de Processo Civil: leis n. 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 433.

281 Conforme exposicao de motivos da Lei 10.352/2001. In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro;
RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva. A nova etapa da
reforma do Codigo de Processo Civil: leis n. 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 433.
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A segunda alteracdo é uma forma implicita de se admitir o efeito
vinculante das decisGes dos Tribunais Superiores, pois atribui
apenas o efeito devolutivo a apelag¢édo de sentenca que tiver como
fundamento simula do STF ou de Tribunal Superior competente.
Somos contrario a essa alteracdo pelo que representa risco de
engessamento do Poder Judiciario e tratamento favorecido as
decisbes que seguirem jurisprudéncia dos Tribunais superiores®®.

O voto foi levado em consideracao pelos demais membros,
sendo o inciso retirado da reforma. Quanto a esta matéria, o ideal seria a inversao
da regra e da excecdo, ou seja, a devolutividade deveria ser a regra e a
suspensividade a excecdo, mas se os legisladores ainda tém davidas em relacéo
a ser esta a melhor solugdo, o acréscimo de situagBes a concessao de apenas

um efeito a apelacéo funciona como uma medida paliativa.

Contudo, o argumento levantado em relacdo a possivel
estagnacdo do Judiciario em vista da ndo suspensividade para as decisdes
fundadas em sumula ou entendimento predominante do Supremo Tribunal
Federal ou dos tribunais superiores, entende-se ndo poder prevalecer. Os juizes
nao sao obrigados a decidir de acordo com sumulas — e, se decidirem desta
forma, o que néo é tao simples, tendo em vista as especificidades de cada caso, a
ndo suspensao da sentenca estara apenas possibilitando a parte executar de
forma imediata aquela deciséo. Situagao inversa da recente alteragdo promovida
pela Lei 11.276/2006, que determina o ndo recebimento da apelacdo nessas

hipbteses, é 0 que se vera a sequir.

E necessario acrescentar que, continua tramitando no
Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°® 0360/2004, cujo redator é o Deputado
Federal Colbert Martins, que propde a modificacdo ao artigo 520, dando efeito
devolutivo a apelacédo. O projeto foi aprovado pela Comissédo de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados, ainda em 2004, com a seguinte redacgao:
“Artigo 520 A apelagdo tera somente efeito devolutivo, podendo o Juiz dar-lhe

efeito suspensivo para evitar dano irreparavel a parte”.

82 \/oto em separado 7. In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horacio Halfeld
Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo
Civil: leis n. 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 446.
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De acordo com a redacao original as hipoteses de efeito
suspensivo seriam avaliadas de acordo com o livre convencimento do Juiz, no
entanto, ao chegar no Senado Federal, foi proposta a emenda 02, pelo Senador

Romero Jucd, que acrescentou cinco incisos ao projeto original®®?.

A Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado
aprovou o Projeto originario, com as alteragcbes da Emenda n. 02, em 01° de
agosto de 2006, concordando com a fundamentacdo do Senador proponente da
Emenda, de que deve ser restringida a ampla liberdade concedida ao juiz de,
segundo seu prudente arbitrio, atribuir efeito suspensivo as situacées que lhe

parecerem mais oportunas.

Tudo estad a indicar que o Projeto de Lei n° 0360/2004,
modificara a redacdo do artigo 520, do Cédigo de Processo Civil para adotar,
como regra, o efeito devolutivo & apelacdo, permitindo a execugcdo imediata da

sentenca®®.

No tocante a manutencdo ou ndo dos incisos que,
expressamente, indicardo a concessao do efeito suspensivo obrigatério, deve-se
ponderar que algumas decisdes, as vezes, sdo mais acertadas quando deixadas
ao Juiz, porquanto o legislador nem sempre consegue regular todas as situacdes

necessarias.

Apesar de o papel do legislador ser editar a lei, varias
decisbes sao relegadas ao Poder Judiciario, que tem o compromisso com a
protecdo dos direito dos cidaddos. Se os Juizes nem sempre cumprem O Seu
papel segundo os ditames constitucionais que regem ou deveriam reger 0S seus

atos, o legislativo também comete os seus deslizes.

Nesse diapasdo, e em consonancia com o0s postulados do

8 0Os incisos sdo: | — proferida em acdo relativa ao estado ou capacidade da pessoa; Il —

diretamente conducente a alteracdo de registro publico; Il — cujo cumprimento necessariamente
produza a consequéncias praticas irreversiveis; IV — que substitua declaragdo de vontade; V —
sujeito a reexame necessario.

8 | ASPRO. Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdigc&o no Direito Processual Civil. P.
154: O autor acerca do assunto pontifica: “E indiscutivel que a execucdo provisoria retoma o
prestigio da primeira insténcia e, mais do que isso, € um desincentivo a interposi¢do de recursos
protelatério”.
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atual Estado Democrético de Direito, pensar que o Poder Legislativo diante do
fato de ser um poder legitimado pela maioria, pois eleito pelos cidadaos, seria
mais confiavel ou menos propenso a atos autoritarios do que o Poder Judiciario

seria um grande equivoco.
Luigi Ferrajoli aborda essa questéo, dizendo:

“O principio de autoridade, mesmo se a autoridade for
“democrética” e exprimir a maioria ou até mesmo a unanimidade
dos cidadaos, ndo pode jamais ser um critério de verdade. Mas ha
uma segunda razdo — ndo menos importante e mais diretamente
ligada a teoria politica do estado de direito — que esta na base da
divisdo dos poderes e da natureza estritamente legal da
legitimacéo da jurisdicdo. Ela consiste no fato de que o exercicio
do Poder Judiciario, seja nas suas func¢des judicantes ou de
postulacdo, incide sobre as liberdades do cidaddo enquanto
individuo. E para o individuo singular o fato de que tal poder seja
exercitado pela maioria ndo representa por si s6 nenhuma
garantia: “quando sinto a méo do poder que me aperta 0 pesco¢o”
escreveu Tocqueville, “pouco me importa saber quem me oprime;
e ndo estou muito disposto a baixar a cabe¢a em submissao so
pelo fato de que tal poder me oprime por milhdes de bragos™?®

Destarte, em certas situacbes é preciso ousar, quebrar
varios paradigmas herdados no passado, para que se possa efetuar uma
verdadeira modificagcdo no direito processual. “E preciso que se reconheca, que
as reformas judiciais e processuais ndo sao substitutos suficientes para as

reformas politicas e sociais®®”.

A toda evidéncia, a matéria em destague € uma
oportunidade concreta de se libertar da cultura autoritaria que cerca a Sociedade
brasileira, permitindo a liberdade ao Juiz de aferir a situacdo especifica de
conceder ou n&o o efeito suspensivo, a fim de se atender com mais precisao um
grande numero de situaces por vezes imprevisiveis, 0 que se torna praticamente
impossivel de alcancar se essa tarefa for genérica e abstratamente definida pelo

legislador. Mas se o contrario ficar definido, um grande passo também seré dado,

85 FERRAJOLI. Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do garantismo penal. Traducio Ana Paula Zomer.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 437.
2% CAPPELLETTI. Mauro. GARTH. Bryan. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 161.
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porquanto o que mais se almeja € a possibilidade de executar imediatamente a

sentenca, dando maior efetividade aos pronunciamentos judiciais.

N&o se pode olvidar as diferencas existentes entre a forma e
o formalismo, “a forma € indispensavel por ser garantia das partes e o formalismo
1287

€ inutil e prejudicial As reformas processuais devem buscar superar a

concepcao de processo, “do rito pelo rito e da forma pela forma, abolindo o

formalismo?8®”.

Nessa Otica, o legislador deve ter em mente sempre que 0
formalismo ndo mais atende aos apelos da Sociedade, que clama para que as
decisdes do Poder Judiciario sejam verdadeiramente um fator de transformacéo

Social.

3.3.1.4 Artigo 518, § 1°

A mudanga introduzida pelo 81° ao artigo 518 do Codigo de
Processo Civil, que passou a vigorar em 09 de maio de 2006, prevé a
possibilidade de n&o recebimento da apelacdo quando “a sentenca estiver em
conformidade com sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal

de Justica™®°.

O 81° confere ao juizo de primeiro grau a necessidade de
efetuar uma analise mais acurada do recurso, para, em comparagdo com as
sumulas editadas, verificar o seu cabimento também por este aspecto. Isto &, para
efetuar o juizo de admissibilidade dos recursos civeis, deverd, além de observar
0S pressupostos genéricos de admissao recursal, verificar se a sentenca nao tem
como fundamento sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo

Tribunal Federal.

87 | ASPRO. Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdigdo no Direito Processual Civil. p.

154.

88 GONCALVES. Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide,
2001, p. 8.

%89 Art. 518 § 1° “O juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justi¢ca ou do Supremo Tribunal Federal”.
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O juiz da causa teve, dessa forma, o seu trabalho ampliado,
necessitando analisar o preenchimento de pressupostos intrinsecos: cabimento,
legitimidade e interesse; o preenchimento dos pressupostos extrinsecos:
tempestividade, preparo e regularidade formal; devendo exercer, ainda, um juizo

de mérito, para o cumprimento do disposto no § 1°.

Isso ndo significa que em toda e qualquer situagao o recurso
sera recusado por estar a decisdo em conformidade com Sumula dos Tribunais,
pelo contrario, o julgador devera observar, com acuidade, as particularidades de

cada caso concreto.

Entretanto, ndo sé ao magistrado cabe a tarefa de atentar a
esse fato; também a parte possui a incumbéncia de demonstrar, na sua apelacao,
gue a situacao especifica detém particularidades que impedem a aplicacdo da
sumula, ou, entdo, elaborar um estudo acerca da possibilidade de alteracédo
sumular, pretendendo convencer o julgador da necessidade de modificacéo.

Sobre a possibilidade de o recurso dever ser admitido e
enviado a Superior Instancia, Cassio Scarpinella Bueno manifestou-se no sentido
de que isso deve ocorrer quando “o recorrente trouxer alguma (nova) razao que
sensibilize, suficientemente, o julgador que aplicou a Sumula. Ou pelas
peculiaridades faticas do caso ou, até mesmo, pela forma de abordagem da
questao juridica®?”.

Se 0 recorrente trouxer uma nova razdo ou efetivar uma
abordagem demonstrando a particularidade da situagéo, e o magistrado analisar e
permitir a abertura da discussdo, ndo se corre o risco de um possivel

engessamento do Judiciario, maior critica tecida em relacédo a esse assunto.

Por outro lado, entendendo o julgador estar a decisdo em
conformidade com sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica e nao receber o recurso, desta decisdo entende-se ser cabivel a

20 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil:

comentarios sistematicos as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 7-2-2006, e 11.280, de 16-2-
2006. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. 34.
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interposicdo do agravo de instrumento pela parte recorrente®!

, que devera
demonstrar a inaplicabilidade da sumula no caso em particular, ou a necessidade

de sua revisao.

Muito provavel € que aparecam manifestacdes no sentido
contrario, defendendo a tese de que se o objetivo da reforma é reduzir o nUmero
de recursos, de nada adiantaria impedir a apelagdo, dando margem, de outro
lado, a interposicdo do agravo de instrumento. Apesar da plausibilidade e
consisténcia do argumento, ndo se tem como negar 0 manejo do agravo,
interposto contra decisdo interlocutdria, como é a situacao da decisdo que nega o
recebimento do recurso, em virtude de julgamento conforme simula do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Ainda vigora no processo civil
brasileiro, apesar das constantes e recentes reformas, a plenitude de

recorribilidade das decisdes interlocutorias.

Além do mais, deve-se chamar a atencédo para o fato de que,
se o0 agravo for utilizado com intuito meramente protelatério, deve-se aplicar a
penalidade prevista no artigo 18, do Cddigo de Processo Civil, que se refere a

litigncia de ma-fé, que foi criada exatamente para situa¢ces como essas.

Ultrapassadas essas questdes preliminares, deve-se
destacar que a alteragdo introduzida no ordenamento juridico pela regra
infraconstitucional, constante do § 1° do artigo 518, que restou conhecida com a
nomenclatura de “sumula impeditiva de recurso”, criou uma discussdo em torno
da supressao do duplo grau de jurisdicdo. Nessa seara, é importante frisar que o
propoésito deste trabalho é exatamente encontrar situagdes em que o duplo grau
de jurisdicdo possa ceder espaco para outros principios também importantes para

0S escopos do processo civil brasileiro.

Dentro desse contexto, a alteracdo do § 1° do artigo 518

#1 Este também é o entendimento de BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do

Cédigo de Processo Civil: comentarios sistematicos as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de
7-2-2006, e 11.280, de 16-2-2006. S&o Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. 40-41. “O apelante pode
apresentar, diante do ndo recebimento de seu apelo, novo recurso contra esta decisdo? A
resposta é positiva. Da decisao que aplica o precitado dispositivo legal cabe recurso de agravo
de instrumento, situacdo que se amolda com perfeicdo ao caput do art. 522 do Cédigo de
Processo Civil, na redacgéo que Ihe deu a Lei n. 11.187/2005".
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pode ser destacada como uma nitida hipotese em que o proprio legislador preferiu
privilegiar a efetividade e a celeridade, em detrimento do duplo grau de jurisdicao.
Isso ndo quer dizer que houve ferimento do duplo grau de jurisdicéo, pelo menos,
nao sob a odtica desenvolvida neste estudo, que ndo entende o duplo grau como
uma garantia, mas como um principio que, diante da teoria dos direitos
fundamentais, viabiliza a relativizagcdo, isto é, nenhum principio pode ser tratado
como absoluto. Destarte, € perfeitamente possivel que a legislacédo
infraconstitucional crie obstaculos ao cabimento da apelacdo, mitigando a

incidéncia do duplo grau de jurisdicéo.

No tocante & aceitacdo ou ndo desta significativa reforma, é
preciso registrar que a proposta de alteracdo, ja ha algum tempo, era defendida
por alguns operadores e estudiosos do Direito, como, por exemplo, pelos juizes
federais que, todos os dias, recebem uma gama de ac¢les repetidas, com 0s
mesmos fatos e fundamentos, possibilitando o proferimento de uma Unica decisdo
padrdo. Esse fato pode ser verificado através de uma leitura ao relatério da
comissao, formada pela Associacdo dos Juizes Federais - AJUFE, incumbida de

analisar sugestdes de mudancas das leis processuais®®%.

Assim, apesar de ser uma proposta almejada por muitos, e
agora tornada realidade, encontrard, do outro lado, vozes resistentes ao contetdo
da regra inserida no 8§ 1°, diante do fato de que minimiza a incidéncia do duplo
grau de jurisdicdo e, por vezes, até da efetividade, nos casos em que a deciséo
monocréatica ndo conceder a parte exatamente aquilo que ela tenha direito e o
recurso nédo for recebido, por entender o julgador, estar conforme com
entendimento de sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal, embora apresente alguma situacdo peculiar que autorize seu

recebimento.

N&o se pode olvidar, ademais, que o Supremo Tribunal
Federal no Brasil é considerado um 6érgdo mais politico do que juridico o que, por

vezes, influencia e reflete de forma negativa nas decisfes proferidas por aquele

292 IMA, George Marmelstein. O direito de recorrer versus a celeridade processual. Disponivel

on-line em: <http://www.georgemlima.hpg.ig.com.br/doutrina/recorrer.doc>. Acesso em: 14 mar.
2006.
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orgdo, causando um certo desconforto e podendo colocar em risco a seguranga

necessaria ao bom desenvolvimento do processo.

Essa € uma das razdes pela quais as sumulas editadas
antes da insercéo do 8§ 1° ao artigo 518 do Cdédigo de Processo Civil ndo deveriam
sofrer a projecdo do efeito vinculante, a fim de evitar a ocorréncia de graves
problemas para o ordenamento juridico processual civil brasileiro. Deve-se
acrescentar a este argumento o fato de referidas sumulas nem sempre refletirem
o entendimento dominante do tribunal, seja por terem sido editadas sem nenhuma
espécie de controle peculiar, seja pela inexisténcia de preocupacdo quando de
sua criacdo, com a possibilidade de gerar o efeito vinculante as decisdes

inferiores.

Contudo, este entendimento ndo corresponde ao que
efetivamente esta ocorrendo, uma vez que, desde o momento de sua vigéncia,
passou a ter a sua matéria aplichAvel a todas as Sumulas, isto é, o efeito
vinculante estende-se a todas as Sumulas do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica ja editadas e as que futuramente venham a ser

publicadas.

Ndo obstante, a preocupacdo acima esposada esti
alicercada também no fato de que nos Regimentos Internos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica ndo ha a previsdo de um instrumento
para que o jurisdicionado provoque a revisdo de uma sumula. O reexame s6 pode

ser realizado por iniciativa dos proprios ministros.

No tocante as sumulas editadas apds a modificagdo, por ja
nascerem com o efeito vinculante, espera-se sejam elaboradas com cuidado
redobrado, o que, de certa forma, ocorrera, tendo em vista a exigéncia de um
guorum qualificado para a sua aprovacao, conforme redacdo dada ao artigo 103-
A, inserido na Constituicdo Federal de 1988, através da Emenda Constitucional n.

45, que dispde:

Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por

provocacdo, mediante decisdo de dois tercos de seus membros,
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apoés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumulas que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao

ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Da leitura de referido artigo, denota-se que a edicdo das
sumulas dar-se-a apds reiteradas decisdes sobre a matéria, mediante decisdo de
dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal, o que n&o retira a

necessidade do emprego de maxima cautela na utilizagdo do § 1° do artigo 518.

Diante dessas observacdes, deve ser realizada uma
interpretacdo restritiva ao 8 1° do artigo 518, somente podendo ser negado
seguimento ao recurso em conformidade com “sumula” quando ndo houver razao
para que os julgadores procedam da mesma maneira ao se tratar de
jurisprudéncia dominante ou sumulas de Tribunais Regionais Federais ou
Tribunais de Justica, o que, num primeiro momento, principalmente, geraria um

grande desconforto e inseguranca aos operadores juridicos.

Quanto a questdo das sumulas impeditivas de recurso,
certamente, ndo se trata de ado¢ao unanime. Muita discussao ja ocorreu, e ainda
ocorrerA em torno do assunto. As manifestacbes a respeito sdo bastante
controvertidas e polémicas. Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, se pronunciou,
enunciando que o acréscimo do 81° ao art. 518, “além de voltado a racionalizagédo
da prestacdo jurisdicional, objetiva dar efetividade ao direito fundamental a
duracédo razoavel do processo, expresso na Constituicdo Federal — art. 5°, LXXVIII
- através da EC n. 45/2005°°*". Este entendimento é compartilhado por J. E.
Carreira Alvim que entende ser este um mecanismo que visa impedir que a

apelacdo seja usada como instrumento procrastinador do transito em julgado da

2% MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento liminar de acdes repetitivas e a sumula

impeditiva de recurso (Leis 11.276 e 11.277, de 8.2.06). Disponivel on-line em:
<http://www.professormarinoni.com.br/admin/users/33.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2006.
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sentenca®®.

De outro norte, Cassio Scarpinella Bueno levanta a questédo

da possivel inconstitucionalidade da nova norma, dizendo o que segue:

O § 1° do art. 518 s6 néo sera irremediavelmente inconstitucional
na exata medida em que sua aplicacdo diuturna observe, sempre,
um prévio e exaustivo contraditério acerca das questdes
sumuladas pelos Tribunais superiores e que os leve a edicdo das

Sumulas respectivas®®.

Djanira Maria Radamés de S4&, por sua vez, manifesta-se
totalmente contraria a sua adocao e, em comparacdo com as sumulas de efeito
vinculante, declara que o instituto provoca “o0 mesmo efeito obstativo a atividade
recursal que, sob todos os pontos de vista, desvela-se como perverso e a

margem dos postulados da cidadania®®”.

Feitas essas consideracbes, ndo se pode negar que, se a
reforma legislativa que acrescentou o 81° ao art. 518 do Codigo de Processo Civil,
por um lado, mitiga o duplo grau de jurisdicdo, fragilizando a seguranca e a
certeza, de outro, privilegia o principio da celeridade, evitando que recursos sejam
interpostos com intuito meramente protelatorios, oportunizando a parte vencedora

um deslinde definitivo muito mais tempestivo.

Esse é o tipo de situacdo sobre o qual €& dificil tomar
posicdo, porquanto somente o tempo e as atitudes dos operadores € que
revelardo se a modificacao foi util e vélida para os fins que se pretendia, e se o
processo civil brasileiro esta pronto para esta reforma, ou ainda se ela gerou mais

situacOes desfavoraveis e negativas do que se imaginava.

3.3.1.5 Artigo 518, § 2°

2% CARREIRA ALVIM. J. E. Alteractes do Cédigo de Processo Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora

Impetus, 2006, p. 247.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Coédigo de Processo Civil:
Comentarios sistematicos as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 7-2-2006, e 11.280, de 16-
2-2006. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 19, vol 2.

% SA, Djanira Maria Radamés. A atividade recursal civil na reforma do Poder Judiciério. S&o
Paulo: Pillares, 2006, p. 153.
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O § 2° do artigo 518 foi introduzido no Cddigo de Processo
Civil pela Lei 11.276/2006 e trata da retratacdo do juizo de admissibilidade do
recurso. Sua redacdo se da especificando o prazo em que é facultado ao juiz
fazé-lo, qual seja: cinco (05) dias®®’. O referido dispositivo ndo é nenhuma
novidade, nédo requerendo maiores consideracoes. Ele reproduz, basicamente, o

paragrafo Unico do antigo artigo 518.

A inovacédo se da, apenas, no que diz respeito a introducéo
do prazo de cinco dias. Todavia, no atual processo civil brasileiro, os prazos
fixados para os magistrados ndo sao preclusivos, como ocorre com 0S prazos
definidos para as partes. Em outras palavras, mesmo ultrapassados os cinco dias,
poderd o juiz, se entender conveniente, retratar-se da decisdo relativa a

admissibilidade do recurso.

3.3.2 Alteragbes sugeridas

3.3.2.1 Matéria de fato

Luiz Guilherme Marinoni, ainda antes das recentes
alteracbes efetuadas no Cadigo de Processo Civil, propds a supressdo do duplo
grau de jurisdicdo em duas situagfes, uma no Juizado Especial Civel e outra no
procedimento sumario, mas tado-somente no tocante a matéria de fato, justificando

que,

Se o Juizado Especial e o procedimento sumario tém por escopo
fundamental a celeridade da justica, e sdo marcados pelo principio
da oralidade, é incompreensivel a razdo pela qual ainda
preservam o duplo grau no tocante a matéria de fato. Ninguém
pode sustentar, no que diz respeito a matéria de fato, que a
decisdo do 6érgao colegiado € mais adequada do que a decisédo do
6rgao monocratico”®.

As ponderagdes do autor em comento sdo plausiveis, tendo

27 Artigo 518 § 2°. “Apresentada a resposta, é facultado ao juiz, em cinco dias, o reexame dos

pressupostos de admissibilidade dos recursos”.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado. 5.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995, p. 222.
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em vista que o juiz monocratico possui contato direto com as partes e com as
provas, diferentemente do juizo que fara a revisdo, razdo pela qual, nesse
aspecto, a possibilidade de acerto da decisdo € maior na sentenca de primeiro

grau do que no julgamento do recurso.
Em sua dissertacdo de mestrado, Osmar Mohr anota:

N&o se pode conceber a necessidade de nova manifestacdo do

Judiciario em matéria de fato, mormente quando o reexame da

decisdo ¢é feito por quem ndo participou da instrucdo,

presenciando a coleta da prova perante as partes®®.

Sobre esse assunto e observando que o legislador inseriu
recentemente a celeridade na Constituicdo, como um principio que deve ser
levado em consideragdo em todos os procedimentos, a recomendacdo de Luiz
Guilherme Marinoni de que o Juizado Especial e o procedimento sumario néo
deveriam preservar o duplo grau no tocante a matéria de fato agora pode se
estender também aos procedimentos ordinarios — porém, com uma ressalva
importantissima: que essa exceg¢ao sirva somente para causas consideradas de
simples resolucdo, cujos fatos sejam incontroversos, sob pena de se estar
albergando decisdes arbitrarias e ferindo outros principios e garantias

constitucionais.

Acredita-se, pelos argumentos expostos, ser esta uma
situacdo em que o duplo grau de jurisdicdo poderia ceder espagco para 0S
principios da tempestividade da tutela e da efetividade da decisdo, desde que
rigorosamente respeitados os requisitos sugeridos. Do contrario, poderé trazer
prejuizos graves as partes. Ndo se pode olvidar, ademais, de que as reformas
nao podem ir a tal ponto de modo a comprometer a justica e a seguranca das

decisoes.

3.3.2.2 Reducdao de recursos

29 MOHR, Osmar. A oralidade e o duplo grau de jurisdicdo no Processo Civil Brasileiro: uma

andlise visando a efetividade processual. [Dissertacdo de Mestrado] Itajai: Universidade do Vale
do Itajai, 2004, p. 86.
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Varios sdo os discursos em torno da necessidade de
reducdo do numero de recursos, a fim de se permitir maior celeridade a
finalizacdo da lide, tanto em relacdo aos tipos de recursos permitidos pelo
processo civil brasileiro, quanto a possibilidade de reducdo de hipdteses de

cabimento de recursos.

N&o se discute que o sistema recursal civil brasileiro, ao
longo dos anos, tornou-se extremamente complexo, contemplando um numero
impar de recursos. Contudo, deve-se atentar para o fato de que a questdo da
quantidade, por si s6, ndo responde a demora provocada na tramitacdo dos
autos, devendo-se tal fato mais ao uso abusivo das formas e instrumentos postos

a disposicao dos operadores juridicos do que propriamente a sua existéncia.

Assim, além de modificacbes legislativas, precisa-se
urgentemente da mudanca de atitude daqueles que diariamente lidam com o
Direito. Dentro dessa 0tica, destaca-se a postura adotada pelo magistrado federal
George Marmelstein Lima, que estabelece dois percentuais de honorarios para o
sucumbente, a saber: “um menor, no caso de nao-interposicdo de apelacao; outro

maior, no caso de a apelacdo ser interposta®*®”

. E exemplifica: no dispositivo da
sentenca, condena a um percentual em honorarios de sucumbéncia,
acrescentando que, no caso da parte perdedora nao interpor recurso, a

condenacdo em honorarios sera reduzida em 50% (cinguenta por cento).

Aduz que sua conduta encontra fundamento no préprio
Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 20, 8 3°, alinea c, que dispbe que o
tempo de duracdo da causa € um dos fatores que o juiz deve levar em conta ao
fixar os honorarios de sucumbéncia. “Logo, como a causa tera uma maior demora
se interposto recurso, € correto (e justo) que o juiz fixe uma sucumbéncia maior

se a parte sucumbente apelar da sentenca”.***

30 IvA, George Marmelstein. O direito de recorrer versus a celeridade processual. Disponivel

on-line em: <http://www.georgemlima.hpg.ig.com.br/doutrina/recorrer.doc>. Acesso em: 14 mar.
2006.

011 IMA, George Marmelstein. O direito de recorrer versus a celeridade processual. Disponivel
on-line em: <http://www.georgemlima.hpg.ig.com.br/doutrina/recorrer.doc>. Acesso em: 14 mar.
2006.
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Esta € uma medida simples, que ndo necessita de reforma
legislativa, privilegiando o principio da celeridade sem nenhuma afronta aos
principios da efetividade e do duplo grau de jurisdicdo, eis que apenas estimula a
parte perdedora, que so se utilizaria do recurso para retardar o cumprimento de
sua obrigacéo, a se conformar com a decisao desde logo, evitando 0 acesso ao

duplo grau de jurisdigcéo.

N&o havendo a interposicdo do recurso por nenhuma das
partes, a leitura que se pode fazer é que a efetividade da decisdo também foi
alcancada, dando ao vencedor tudo aquilo a que ele tinha direito e de uma forma
mais imediata. Essa € uma maneira coerente de se amenizar a incidéncia do

duplo grau de jurisdicéo.

Nesse interim, é necessario acrescentar que a modificacdo
da lei é necesséria, para se poder agilizar os procedimentos, contudo, se nado
houver igualmente uma mudanca de conduta dos operadores juridicos, traduzindo
potencialmente as reformas em realidade, os resultados almejados tornar-se-ao
dificeis de serem alcancados. Por isso, posturas como a recém descrita séo
fundamentais para o sucesso das reformas que o processo civil brasileiro esta a

clamar.

Nessa mesma esteira, funciona a condenacédo por litigancia
de ma-fé, nas situacbes em que for nitido o carater protelatério do recurso. A
cultura entre os magistrados acerca da aplicacdo da multa, nesse caso, tem
sofrido um aumento positivo nos udltimos anos, porém ndo ainda de maneira

suficiente a coibir a interposi¢do dos recursos cabiveis.

Essa orientacdo, além de dever ser mais utilizada pelos
juizos de primeiro grau, deve ter o respaldo dos 6rgaos revisores que, em geral,
acolhem os pedidos do recorrente para retirar a condenacgéo da litigancia por méa

7

fé.

O estabelecimento de dois percentuais a titulo de
sucumbeéncia, por ocasido da deciséo final, concedendo um desconto para o caso

de ndo haver recurso, e a aplicacdo de penalidade no caso de litigancia de ma fé
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séo louvaveis maneiras de se desestimular o ingresso de recurso, sem ferimento
de qualquer dispositivo de lei, priorizando ainda a celeridade e a efetividade da

decisao.
3.3.3 Necessidade de reformas

Muito se clama por reformas no sistema judiciario brasileiro,
que h& muito tempo ndo consegue responder de modo satisfatério e &gil as
inomeras demandas ajuizadas dia apos dia, culminando em um constante

descrédito por parte dos jurisdicionados.

A excessiva dilagdo do processo que, infelizmente, é uma
realidade causa inUmeros inconvenientes e prejuizos as partes, deixando a
Justica vulneravel a todos os tipos de criticas, tornando imperiosa a garantia do

término do processo no menor tempo possivel.

Na busca de um novo modelo que permita um amplo acesso
a Justica, sem discriminacdes de qualquer natureza, assegurando a observancia
das garantias constitucionais indispensaveis ao bom andamento do processo, e
ensejando uma decisdo efetiva e de forma célere, inUmeras proposicdes e
sugestdes sdo apontadas, ndo sendo possivel, entretanto, indicar-se um anico

rumo para o alcance dessa finalidade.

O caminho a ser trilhado requer tempo, além de uma anélise
detalhada e profunda que permita a modernizacdo e a democratizacdo da Justica
sem o ferimento de garantias ja consagradas, posto que “ao saudar o surgimento

de novas e ousadas reformas, ndo se pode ignorar seus riscos e limitagdes”%.

Mas para se alcancar o objetivo almejado ndo bastam
apenas alteracdes na lei processual. E preciso também mudanca na postura dos
operadores no sentido de dar concrecdo as recentes alteracdes e as que ainda
virdo, pautando seus atos pelo sentimento de efetividade e celeridade que se esta
buscando imprimir aos atos processuais, além de uma ampla reforma, a

perpassar por varios setores, entre os quais a observancia da deficiéncia

%02 CAPELETTI. Mauro. GARTH. Bryant. Acesso a Justica. Traducéo de Ellen Grace Northfleet.

Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 161.
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estrutural do Poder Judiciario, expandindo-se os quadros de magistrados e de
servidores, investindo-se na sua formacéo e aperfeicoamento, equipando-se mais
e melhor os foruns e Tribunais, bem como informatizando todos os servicos

judiciais.

No mesmo sentido, ja em 1957, anotava Enrico Allorio sobre

as reformas que ocorriam no sistema processual civil Italiano:

“O cadigo processual ndo é ainda o novo processo civil porque,
como se observa em geral, nenhuma reforma, verdadeiramente
profunda e eficiente, do ordenamento juridico, se produz por uma
simples formulacao abstrata de um texto legislativo, sem a série
de atos concretos que irdo traduzir com realidade os novos
intentos™%,

Mais adiante acrescenta ser fundamental a modificacdo de
opinides, costumes, interesses ou categorias de interesses para se formar uma
nova consciéncia processual, além de, tanto os operadores quanto os cidadaos

comuns readquirirem novamente confianca nos institutos judiciais®*.

Ovidio Batista destacando que o sistema recursal brasileiro
€ caudatario da epistemologia racionalista que, pretendia reduzir o Direito a uma
ciéncia exata, aduz que enquanto ndo se resgatar “a dimensao retorica do direito

|305n

processua nao sera possivel solucionar a questao relativa a matéria recursal.

Além disso, salienta que “a revisdo deve abranger tanto as
instancias ordinarias quanto os tribunais de direito estrito”, revisando-se, de forma
séria e competente, as fun¢des atribuidas aos tribunais superiores, “eliminando-se

a ilusdo ingénua de que as sentencas de Ultima instancia sejam expressdes da

303 ALLORIO. Enrico. Problemas de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-America, p. 272.

%% ALLORIO. Enrico. Problemas de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, p. 279.

3% SILVA. Ovidio Batista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 253:
“Nosso sistema recursal € caudatario dessa espécie de epistemologia. Enquanto ndo a
superarmos, resgatando a dimensé&o retérica do direito processual, como ciéncia do dialogo,
‘ciéncia do convencer’, a operar verdades contingentes, ndo necessarias, em que predomina a
verossimilhanca — ndo o ldgico, mas o analégico -, tudo o que fizer em matéria de recursos,
antes de contribuir para a solugdo da crise, podera agrava-la”.



149

justica perfeita®®®”.

Porém, enquanto isso ndo ocorre, pelo menos ndo da forma
como deveria, as modificacdes na lei servem de paliativo para se buscar imprimir
maior celeridade aos procedimentos. Devem, contudo, ser vistos com cautela os
discursos de busca da celeridade a qualquer preco, sem a observancia dos
demais direitos fundamentais previstos na Constituicdo, sob pena de se conduzir
as reformas a resultados imprevisiveis e desastrosos. Celeridade ndo pode ser

sinénimo de precipitacéo®”’.

Dessa forma, apenas buscar mecanismos de mitigagcado do
duplo grau de jurisdicdo, retirando das partes o seu direito ao recurso, nem
sempre se apresenta como uma solucao viavel na busca da celeridade. Portanto,
se é certo que se deve buscar acelerar o tramite processual, também € verdade
que sO se pode fazer isso com a observancia dos demais valores e garantias
aplicaveis ao processo. Se o retardamento da prestacao jurisdicional acarreta

danos, a qualidade das decis6es também néo pode ser abandonada.

E com este espirito que se espera sejam manejadas as
recentes alteracBes promovidas no Coédigo de Processo Civil e conduzidas as
reformas que ainda estdo por vir. O atual Estado Democrético de Direito em que
se vive esta a exigir uma Justica que seja capaz de cumprir com presteza e de

forma efetiva o restabelecimento das situacdes litigiosas.

3% SILVA. Ovidio Batista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 253.

%7 ver: RODRIGUES, Clévis Fedrizzi. Celeridade processual versus seguranca juridica. Revista
de Processo, Séo Paulo, n. 120, fev. 2005, p. 295. “Celeridade n&do pode ser confundida com
precipitacdo”.
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CONSIDERACOES FINAIS

1. Principios sdo mandatos de otimizagdo, inseridos na
categoria das normas juridicas, e se referem a fundamentos que devem ser
aplicados pelos operadores do Direito. Possuem papel fundamental na ordem
juridica do Estado Democratico, ocupando lugar de destaque nas Constituicbes

Contemporaneas.

2. As normas juridicas sao responsaveis pela concretizacdo
do Direito, uma vez que regulam o comportamento das pessoas e determinam as
regras de conduta a serem observadas por todos os individuos de uma

Sociedade.

3. As normas compreendem as regras e 0s principios. As
regras contém a descricdo de uma situacdo fatica, estabelecendo uma
conseqUéncia para a sua nao observancia. Os principios incorporam valores e

descrevem fundamentos gerais.

4. A colisdo entre principios e entre regras ocorre de
maneira diferenciada. O conflito entre regras € resolvido no ambito da validade e
o conflito entre principios na dimensao do peso. Ou seja, no conflito entre regras,
apenas uma delas pode ser considerada valida, porque ou a norma é valida e,
portanto, aplicavel, ou ndo €, devendo, nesse caso, ser excluida do ordenamento
juridico; na colisdo entre principios, um cede lugar a outro sem deixar de ser
valido, ou seja, 0s principios, embora controversos por ocasido da aplicacdo a um

caso concreto, nao deixam de ser validos.

5. Os principios coexistem, ndo existindo no ordenamento
juridico lugar de destaque para um ou outro. A prevaléncia somente ocorre em
situacbes especificas, que, uma vez resolvidas, fazem com que os principios
confrontados retornem ao seu status quo ante, voltando a conviver sem que

nenhum precise ser expulso ou inferiorizado.
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6. Os principios gerais referem-se a todos os ramos do
Direito, podendo ser implicitos ou explicitos, encontrando-se, atualmente, de

forma majoritaria, nos textos das Constituicoes.

7. Com o ingresso dos principios nas Constituicdes,
modificou-se a sua funcdo: agora ndo mais servem a lei, enunciam valores que
fundamentam e direcionam as demais normas pertencentes ao sistema juridico,

possibilitando a sua interpretacéo e aplicacdo de forma harmoniosa.

8. O sistema constitucional constituido por regras e
principios deve ser um sistema aberto a fim de permitir que novos valores
surgidos na Sociedade possam ingressar na ordem juridica, possibilitando sua

complementacao e atualizacéo.

9. Os principios constitucionais possuem status de norma
suprema, que os coloca em posicao privilegiada dos demais. Contudo, ndo ha
relevancia ou hierarquia entre os principios constitucionais explicitos ou implicitos,

ambos possuem o mesmo grau de relevancia juridica.

10. A efetividade € um principio implicito que, apesar de nao
constar, textualmente, na Carta Magna, € um principio constitucional, de extrema
importancia para o alcance dos escopos processuais. A celeridade, por sua vez, é
um principio explicito, inserido na Constituicao pela emenda n. 45.

11. O principio da efetividade requer, para sua
concretizacdo, a disposicdo de instrumentos adequados capazes de assegurar
condicdes favoraveis a restituicdo dos fatos, a fim de que o resultado do processo
corresponda, na medida do possivel, a tudo aquilo a que a parte tem direito,
garantindo o pleno gozo do resultado final, preferencialmente, com o minimo de

tempo possivel.

12. Celeridade € o principio que assegura uma tramitacao
processual dentro de um tempo razoavel, sem delongas indevidas, observados os

demais principios e garantias.
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13. Os direitos fundamentais sao direitos supremos,
incorporados pelo sistema juridico, visando a proteger a igualdade, liberdade, a
fraternidade, enfim, a dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensdes.
Ja as garantias sdo os instrumentos que visam a tutelar e assegurar os direitos

fundamentais, tentando impedir a sua violacao.

14. No texto da Constituicdo, encontram-se inUmeros
principios, todavia, nem todos foram alcados a categoria de garantias
constitucionais. Para tanto, necessitam possuir natureza assecuratdria, o que
significa dizer que ndo podem sofrer restricbes por parte de legislacdes

infraconstitucionais.

15. O duplo grau de jurisdicdo é o principio que tutela o
direito a revisdo das decisdes judiciais de primeiro grau, requerida pela parte
insatisfeita ou vencida, para um outro 6rgdo judicante competente para reapreciar
a questdo, sendo as duas decisfes validas e completas, prevalecendo a segunda

decisao sobre a primeira.

16. O duplo grau de jurisdicdo ndo é assegurado por
nenhuma das garantias constitucionalmente previstas, apesar de se relacionar
com todas elas. Ele € um principio autbnomo, de grande destaque para o
ordenamento juridico sem, contudo, ser garantido pelo Constituicdo, fator este
gue permite que o legislador infraconstitucional preveja situacdes em que ele

sofre mitigacdes, sem que seja considerado inconstitucional.

17. O recurso que, por exceléncia, garante o duplo grau de
jurisdicdo é a apelacao, seja por devolver a matéria de direito e de fato a uma
nova reapreciacao, sempre que uma das partes tiver sucumbido, seja pelo fato de

o reexame ser feito por um érgéo colegiado, geralmente de segundo instancia.

18. O duplo grau de jurisdicdo € necesséario ao sistema
juridico brasileiro, a fim de poder corrigir erros, equivocos e até decisdes injustas,
assegurando as partes uma adequada composicdo da lide e garantindo o
equilibrio entre os litigantes; de outro modo, o duplo grau acarreta a prorrogacéo

do processo, 0 que, por vezes, ocasiona prejuizos de elevada proporg¢éo, razdo
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pela qual ndo mais se propde o duplo grau como um principio que deve vigorar a

todo custo e em todas as situagoes.

~

19. Atento a teoria dos direitos fundamentais, um dos
desafios do processo civil, atualmente, € a conciliacdo de valores e principios, de
forma a encontrar um ponto de equilibrio entre a celeridade, que imprime a
brevidade aos atos processuais, a efetividade do processo, que exige seja dada a
parte tudo aquilo que ela tem direito, e o duplo grau de jurisdicdo, que garante
uma decisdo mais equanime, de forma que a seguranca juridica e a justica das

decisbes sejam respeitadas.

20. A hipétese que aventou ser o duplo grau de jurisdicdo
um mecanismo de aperfeicoamento da decisédo, ndo podendo ser suprimido, mas
sim mitigado, restou incontroverso durante todo o trabalho, sendo confirmado
explicitamente diante das recentes alteracées promovidas no Codigo de Processo
Civil, entre as quais se podem citar o acréscimo dos 88 3° e 4° ao artigo 515, a
redacdo dada ao § 1° do artigo 518, e mais timidamente, o acréscimo do inciso
VII, ao artigo 520.

20. O acréscimo do 8§ 3° ao artigo 515 do Cddigo de
Processo Civil revela uma hip6tese de supressdo de um grau de jurisdicdo, uma
vez que permite o julgamento de maneira imediata pelo Tribunal ad quem, sem
necessitar devolver o processo ao juizo monocratico. Para tanto, é preciso que a
causa verse questdo exclusivamente de Direito e que 0 processo esteja em

condi¢cbes de imediato julgamento.

21. A inovagdo demonstra a possibilidade de mitigacdo do
duplo grau de jurisdicdo que, nesta hipétese especifica, e desde que observados
o contraditério e a ampla defesa, privilegia a celeridade e a efetividade do

processo, colocando em pratica a relatividade dos principios.

22. A redacgdo dada ao § 4° do artigo 515 do Cddigo de
Processo Civil permite ao tribunal, constatada a ocorréncia de nulidade sanavel,

determinar a realizacdo ou a renovacao do ato processual, sem necessidade de
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baixar os autos. Essa nova disciplina vem em prol da otimizacdo das formas

processuais, contribuindo, significativamente, para a celeridade dos atos.

23. O acréscimo do inciso VII, ao artigo 520, do Codigo de
Processo Civil, inseriu a decisdo confirmatéria da antecipacdo dos efeitos da
tutela entre as situacdes em que é permitido o recebimento da apelacdo apenas
no efeito devolutivo, o que significa a possibilidade de executar provisoriamente a

sentenca.

24. Esperava-se que o0 efeito suspensivo da apelacao
passasse de regra a excecao. A referida medida contribuiria para a efetividade da
tutela jurisdicional. O legislador, no entanto, intimidou-se, restringindo a alteragao
a hipétese acima descrita, por considerar ser maior a dificuldade de alteracéo da
sentenca, além da execucao provisOria correr por conta e responsabilidade do

credor, que ter4 a incumbéncia de prestar caucao.

25. A redagdo dada ao § 1° do artigo 518 do Codigo de
Processo Civil pela Lei 11.276/2006, que entrou em vigor em 09 de maio do
corrente ano, prevé a possibilidade de ndo recebimento da apelacdo quando a
sentenca estiver em conformidade com a Sumula do Supremo Tribunal Federal
ou Superior Tribunal de Justica. Esta andlise devera ser feita pelo juiz, juntamente
com a verificagdo do preenchimento dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos

da apelacéo.

26. Se o recurso for interposto contra sentenca que esteja de
acordo com Sumula do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica,
deverd o mesmo ser inadmitido. Dessa decisdo cabe agravo de instrumento, que,
para sua procedéncia, devera demonstrar a inaplicabilidade da Sumula ao caso

em questao ou a necessidade de revisdo sumular.

27. A Sumula impeditiva de recurso suprime um grau de
jurisdicao, gerando posicbes contraditorias acerca de sua adoc¢do. Os beneficios
ou maleficios gerados por esta modificacdo dependerao, basicamente, da postura

adotada pelos operadores juridicos em sua utilizacéo e aplicacao.
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28. A suposicao de que existem mecanismos que permitam
otimizar o processo civil brasileiro, priorizando a celeridade e a efetividade,
conforme hipotese levantada no inicio da pesquisa, confirmou-se no decorrer do
trabalho, podendo-se mencionar como situacdes que desautorizam a interposicao
de recursos as causas que versem a respeito unicamente de matéria de fato, seja
no Juizado Especial, no rito sumario ou ordinario, desde que a causa seja

considerada de facil resolucéo e que os fatos sejam incontroversos.

29. A infinidade do numero de recursos e as hipoteses de
seu cabimento sdo apontadas como uma das principais causas da morosidade da
Justica, a qual, por sua vez, deve-se mais ao fato do uso abusivo das formas e
instrumentos postos a disposi¢cao dos operadores juridicos do que propriamente a

existéncia de varias espécies impugnativas.

30. A tentativa de coibir o duplo grau de jurisdigdo com
intuito meramente protelatorio, também constitui uma das hipéteses explicitas na
introducéo e se confirma no sentido de que depende muito mais da postura dos
operadores juridicos do que propriamente de alteracdes legislativas. Medidas
simples, como a aplicacdo de dois percentuais de honorarios, cobrando-se o
menor no caso de néo interposicdo de recurso, bem como a condenacdo por
litigancia de ma-fé, contribuem para a reducdo do numero de espécies
impugnativas. Quem ndo tem razdo deve ser desestimulado de fazer uso dos

recursos, mormente quando sua interposi¢ao se da visando prolongar a lide.

31. O duplo grau de jurisdigdo é necessario ao ordenamento
juridico-constitucional, contribuindo de forma significativa para o aperfeicoamento
da decisédo judicial e para a seguranca das relacdes processuais. A adocao de
provimento Unico pode causar graves transtornos e consequéncias aos litigantes,
0 que ndo autoriza sua supressdo. E incontestavel, entretanto, que sejam
buscadas formas de mitigacdo, além das altera¢gBes legislativas recentemente
produzidas, privilegiando-se cada vez mais a celeridade e a efetividade do

processo.

32. De outro angulo, se é certo que se deve buscar acelerar

o tramite processual, também é verdade que s6 se pode fazer isso com a



156

observancia dos demais valores e garantias aplicaveis ao processo. Se 0
retardamento da prestacéo jurisdicional acarreta danos, a qualidade das decisdes

também ndo pode ser abandonada.

33. A conciliagdo do duplo grau de jurisdicdo entre os
principios da celeridade e da efetividade, apesar de ser um grande desafio para o
processo civil contemporaneo, é uma tarefa necesséaria e, o mais importante,
perfeitamente possivel, bem como em consonancia com as exigéncias do atual
Estado Democratico de Direito, que esta a requerer uma Justica que seja capaz
de cumprir com presteza e de forma efetiva o restabelecimento das situacdes

litigiosas.

34. Ante todo o0 exposto, ndo restam duvidas de que o duplo
grau de jurisdicdo € um importante instrumento de aperfeicoamento da decisao, o
que ndo autoriza sua adocdo de forma irrestrita. Situacbes de mitigacdo ja
constam no Cdédigo de Processo Civil, trazidas com as recentes reformas — e
outras ainda estédo por vir. Mas é preciso cautela, de modo que sua limitagdo néo

atropele outras garantias fundamentais ao desenvolvimento do processo.
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