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RESUMO

Busca abordar a reforma introduzida pela Lei 10.352/01, especificamente no tocante
a introducdo do § 3° ao art. 515 do Codigo de Processo Civil, que ampliou a
extensdo do efeito devolutivo da apelacdo, permitindo ao Tribunal prosseguir no
julgamento de apelacdes interpostas contra sentencas terminativas, sem devolver o
processo ao primeiro grau de jurisdicdo. Analisa a conveniéncia da manutencao do
duplo grau de jurisdicdo, indagando sobre a previsdo constitucional do instituto e da
possibilidade de, com o aproveitamento do material colhido em primeiro grau, haver
uma menor chance de o julgador incorrer em erro. Aborda a ligacdo, comumente
estabelecida, entre os recursos e o duplo grau. Prossegue com a abordagem do
recurso de apelacao, seus efeitos e principios ligados a recursividade. Quanto ao
efeito suspensivo, pretende dissocia-lo da interposicdo de um recurso que, admitido,
impediria a producdo dos efeitos da decisdao impugnada. Em relagcdo ao efeito
devolutivo, traz a sua conceituagdo e a analise em sua extensdo e profundidade.
Define a causa madura e correlaciona-a com o0 julgamento antecipado da lide.
Aborda, ainda, a possibilidade de aplicacdo da previsdo inserida no dispositivo
supracitado as sentencas de mérito, nas hipéteses de decisdo infra petita, e, sobre
pedidos cumulados. Analisa a efetividade da prestagcédo da tutela jurisdicional e sua
relacdo com o tempo e com a lentiddo processual. Aborda a a faculdade ou do dever
do Tribunal em prosseguir no julgamento do processo, presentes 0sS requisitos
previstos pela legislagcdo, bem como na possibilidade da configuracédo da reformatio

in peius.



ABSTRACT

This study presents the reform introduced of the Law 10.352/01, specifically
concerning the introduction of 8 3rd to the art. 515 of the Civil Process Code that
enlarged the extension of the transfer effect of the appeal, allowing Tribunals to
continue the judgement of interposed appeals against ending sentences, without
returning the process to the first jurisdiction level. It analyzes the suitability of the
jurisdiction double-level maintenance, investigating the constitutional forecast of the
subject and minimizing the likelihood of a wrong judgement through the utilization of
the material collected in the first level. It studies the connection commonly
established between the appeal and the double-level. It continues with the approach
of the appeal, its effects and principles, linked to the recursivity. Regarding the
suspending effect, it intends to dissociate it from the interference of a appeal that, if
admitted, would cancel out the effects of the refuted decision. Regarding the
devolutive effect, it defines its concepts and analyses it in all of your extension and
depth. It defines the mature case and link it to the advanced judgement of the
conflict. It still broaches the possibility of the application of the inserted forecast in the
above-mentioned device to the merit sentences, in the hypotheses of decision infra
petita, and, on cumulative requests. It analyzes the effectiveness of the permission of
the legal guardianship and its relationship with the time and the process slowness. It
broaches the option or the duty of the Tribunal in continuing the judgement of a
process, with the requirements foreseen by the legislation, as well as in the possibility
of the configuration of the reformatio in peius.



1 INTRODUCAO

A discussédo acerca da necessidade e dos escopos dos meios recursais sempre
existiu, seja para considerd-los como necessarios a boa satisfagdo da justica, seja
para, ao contrario, considera-los como fonte de lentiddo na entrega da prestacao
jurisdicional. Assim, levantam-se bandeiras que defendem a extincdo do numero de
recursos, com vistas a uma melhoria do sistema juridico e a uma aceleracdo da
entrega da prestacao jurisdicional. Por outro lado, lembram os menos &vidos que
nao se pode pretender a realizacdo instantanea da justica, sob pena de violacdo as
garantias fundamentais conferidas aos cidadaos, de forma que todo movimento que
vise a "acelerar" a justica encontra limites intransponiveis. Para haver, portanto,
aceleracdo da justica sem violacdo das garantias fundamentais, a solucdo € o

convivio harmdnico entre os valores que estao inseridos no sistema.

Notamos, assim, que o escopo do processo esta indissociavelmente ligado aos
valores seguranca e efetividade, uma vez que ele precisa conferir definitivamente a
certeza do direito material ao seu titular. Na mesma medida, porém, precisa
assegurar a sua efetividade, permitindo que esse direito seja usufruido por seu
titular. Por fim, é preciso que esse direito possa ser realizado em um lapso de tempo

hébil para ser gozado.

N&o obstante, os elementos valorativos supracitados vém-se distanciando em escala
extremamente preocupante, ja que hoje, para se conferir certeza (seguranca) ao
direito afirmado em juizo, h& um indesejdvel distanciamento da efetividade
(celeridade), sendo o inverso constatado na mesma medida, ja que o primeiro dos
elementos depende de um dispéndio maior de tempo, e 0 segundo exige um

dispéndio muito menor.

Do cenario acima montado, constatamos, pois, que o0 tempo €& fendmeno
indispensavel para o desenvolvimento do processo, sendo igualmente seu heroi e
seu vildo. A lentiddo processual, € certo, provoca dano as partes, sejam danos de
ordem pessoal (insatisfacdo e angustia na espera da solucdo), sejam danos de
ordem econdmica (impossibilidade de satisfacdo imediata da sentenca).



Tanto o tempo advindo do desenvolvimento da relacdo processual, e necessario a
prestacdo da tutela jurisdicional, quanto o tempo anormal, patologico, decorrente da
demora do processo, comprometem a sua efetividade, entretanto o tempo que
extrapola essa necessidade procedimental, derivado das vicissitudes acima citadas,

acaba por gerar intempestividade da tutela e prejuizo as partes.

Nesse clima de releitura de dogmas, de atendimento a necessidade de conferir
maior celeridade a prestacdo da tutela jurisdicional, sem prejuizo as garantias
processuais, a reforma operacionalizada pela Lei n°® 10.352/01 ampliou a extensao
do efeito devolutivo da apelagédo, passando a permitir que o Tribunal prossiga no
julgamento de apelacdes interpostas contra sentencas terminativas, tornando-se
desnecessaria a devolucdo do processo ao primeiro grau de jurisdicdo para

julgamento.

A reforma introduzida pelo legislador, especificamente quanto a insercéo do 8 3° ao
art. 515 do CPC, acaba por trazer a tona a conveniéncia da manutencdo do duplo
grau de jurisdicdo, matéria essa fruto de grande divergéncia doutrinaria, sobretudo
no tocante a sua previsao constitucional, bem como quanto a hierarquia subjacente
ao reexame da causa decidida por um 6rgdo superior aguele que havia decidido
primeiramente. Além disso, questdo sustentada para a manutencdo do duplo grau
de jurisdicdo liga-se a possibilidade de aproveitamento de todo o material colhido em
primeiro grau com valoracdo dos resultados ja obtidos e, via de consequéncia, uma

menor chance de o julgador incorrer em erro.

Ainda assim, as criticas ao duplo grau de jurisdicdo sdo muito contundentes,
especialmente no que tange a efetividade do processo e a tempestiva entrega da
prestacao jurisdicional, razdo pela qual se justificam as consideracbes acerca do
instituto, bem como a ligacdo comumente feita pela doutrina entre a interposicéo de

recursos e o duplo grau de jurisdicéo.

Outrossim, destacamos desde logo que o estudo sobre o recurso de apelacao, seus
efeitos e funcdes, depende fundamentalmente do ordenamento vigente em cada
pais, segundo suas escolhas politicas e legislativas. Conforme poderemos constatar

no decorrer do presente trabalho, inclusive com uma sutil abordagem ao direito



comparado, ndo ha uma concepcao universal do duplo grau de jurisdicdo, o que
implica diretamente a medida da devolugdo da matéria objeto do recurso de
apelacdo ao Tribunal, bem como o grau de cognicao conferido ao 6rgédo ad quem.

Com a possibilidade de supresséo do duplo grau de jurisdicdo, a vista do julgamento
per saltum pelo Tribunal nas hipoteses previstas no 8§ 3° do art. 515, emerge o tema
da criagcdo de uma competéncia originaria do Tribunal para julgar a lide em primeira
mao, ja que antes ndo o havia feito 0 juizo monocratico. Para as necessarias
conclusdes acerca do assunto, importante se fez a abordagem sobre a organizacéo
judiciaria brasileira, bem como sobre a distribuicdo da competéncia, sua relacdo com

o duplo grau de jurisdicéo e o proprio efeito devolutivo da apelacéo.

O intuito do presente trabalho é abordar, ante a reforma sob comento, a extensao do
efeito devolutivo da apelacdo, de forma que se tornou imprescindivel analisarmos o
proprio recurso de apelacdo e seus efeitos, bem como os principios ligados a

recursividade.

Quanto ao efeito suspensivo, a abordagem feita no presente trabalho pretende
dissocid-lo da interposicdo de um recurso que, admitido, impediria a producdo dos
efeitos da decisdo impugnada. No item em que trataremos do efeito suspensivo,
procuraremos evidenciar a imprecisao de tal associacdo, demonstrando que se trata,
em verdade, de opcéo legislativa, que ora pugna pela seguranca juridica, ora pela
efetividade das decisdes judiciais.

Em relacéo ao efeito devolutivo, fez-se necessario, além de conceitua-lo, analisa-lo
em sua extensao e profundidade e estabelecer os limites de cada qual. Nesse ponto,
destacamos a abordagem da extensdo do efeito devolutivo antes da reforma
efetivada pela Lei 10.352/01, bem como a sua concepcéo a partir da insercdo do 8

3° do art. 515, que permitiu, como ja dito, a sua ampliacéo.

O tema escolhido para o presente trabalho exigiu, ainda, a andlise de outros
institutos, dada a sua proximidade e influéncia. Assim, no espirito da reforma
introduzida, sera abordada a questdo da efetividade da prestacdo da tutela

jurisdicional e sua relagdo com o tempo. Em sequéncia, trataremos das hipoteses de



extensdo do efeito devolutivo da apelagdo, definindo a causa madura e
correlacionando-a com o instituto do julgamento antecipado da lide. Nado nos
furtaremos a apreciar a possibilidade de extensdo dessas hipéteses as sentencas de

mérito que reflitam decisdes infra petita e com pedidos cumulados.

O desenvolvimento do tema segue com a abordagem acerca da faculdade ou do
dever do Tribunal em prosseguir no julgamento do processo, presentes as hipoteses
previstas para tanto, bem como na possibilidade da configuracdo da reformatio in

peius.

A andlise da ampliacdo da extensao do efeito devolutivo da apelagcéo orienta-se, no
presente trabalho, pela instrumentalidade e pela efetividade do processo. Este
estudo busca explicitar em que medida a reforma ora em comento afeta a utilidade
do recurso de apelagéo e de outros dogmas ligados a ele, tais como o duplo grau de

jurisdicéo e a limitacao da atividade cognitiva do Tribunal.

E certo que no ordenamento juridico brasileiro ha, ainda hoje, a prevaléncia da
seguranca juridica sobre a efetividade, entretanto tal prevaléncia ndo pode ser
mantida com rigor absoluto, deve ser relativizada em busca do equilibrio necessario
imposto pelos valores que se agregaram ao sistema e que visam a conferir maior

agilidade na entrega da prestacao jurisdicional.



2 EVOLUCAO DO SISTEMA RECURSAL

O exercicio do recurso esta ligado a idéia da injustica de uma decisdo. Dessa forma,
0 autor, que leva o conflito ao Poder Judiciario, o faz com a intengcédo de obter um
pronunciamento (em termos gerais) sobre a existéncia ou ndo do direito material
levado a exame. A justica do pronunciamento judicial € o objetivo a ser alcancado
pelo demandante. Ocorre que tal pronunciamento pode nao satisfazer a
necessidade de justica perseguida pelo autor, de forma que o mesmo deve, sob

essa Otica, ser substituido por outro.

Comoglio, Ferri e Taruffo (1998, p. 775), discorrendo sobre o0s meios de
impugnacao, afirmam que eles se configuram como um remédio ou um instrumento
gue tem a funcéo de controlar a decisdo impugnada, visando a um pronunciamento

justo, correto e ndo mais contestavel.

Notamos que, mesmo quando considerada a posi¢cédo de imparcialidade, que é dever
de todo magistrado, a imutabilidade ou impossibilidade de revisdo das decisdes por
eles proferidas vai de encontro a propria suscetibilidade do cometimento de erros por
esses mesmos magistrados, que sdo, antes de tudo, seres humanos. Somemos a
isso 0 inconformismo, inerente ao préprio ser humano, quando se depara diante de
uma decisdo que lhe seja desfavoravel. Por tal motivo, e visando a alcancar ao
maximo a justica perseguida pelos demandantes, os ordenamentos processuais, de
um modo geral, permitem a reforma, através do reexame das decisdes proferidas,

seja pelo préprio magistrado, seja por outro de hierarquia superior ou néo.

Nesse contexto, segundo Enrico Tullio Liebman (1976, p. 05), "La probabilita di
ottenere con l'esercizio di tali rimedi una sentenza piu giusta € inerente al fatto
stesso che la nuova sentenza sara pronunciata in via di controllo e di riesame critico

di cio che fu fatto nel precedente giudizio."

Ainda em passagem que merece destaque, Alcides de Mendonca Lima, em sua

introducao aos recursos civeis (1976, p. 129), assim conclui acerca dos recursos:

Dificilmente um instituto juridico subsistira se contrariar os verdadeiros
impulsos da personalidade humana. Podera surgir e manter-se, até, por
largos periodos histéricos, por contingéncias imperscrutaveis. Mas um dia



fatalmente se extinguira. O recurso, porém, encontra na sua constancia -
perene e universal - a melhor prova de que corresponde a uma exigéncia e
a um ideal !

Por outro lado, a criagdo de expedientes para a correcdo dos possiveis erros
contidos nas decisdes judiciais esbarra na entrega da prestacdo jurisdicional e na
propria composicao do litigio. Dessa forma, para Eduardo Couture (1946, p. 270), a
matéria ligada aos recursos ndo € mais que uma necessidade de justica e de
certeza, de modo que as sentencas devem ser justas e concretizadas dentro de um
tempo razoavel. O ilustre jurista uruguaio ndo deixa de frisar que sempre havera a
possibilidade de revisdo das decisdes judiciais, mas com limitacdo técnica e

temporal.

Acerca dos pressupostos e finalidades comuns a todos 0os meios de impugnacgao,

Renzo Provinciali (1962, p. 19) nos da a dimensao exata ao concluir:

Comune pressupposto de tutti i mezzi de impugnazione € un pregiudizio,
derivato alla parte che intende proporre l'impugnazione, da una decisione
del giudice; finalita & di ottenere un altro provvedimento, che rimuova il
pregiudizio, disponendo la riforma o l'annullamento del provvedimento
impugnato.

Embora ndo se possa precisar em que momento tenham se originado os recursos, ja
que sua concepcdo esta ligada a corre¢cdo de uma lesé@o a direito manifestada em

uma deciséo, é certo que o sistema recursal teve suas origens no direito romano.

Durante o periodo romano primitivo, quando ainda se entonava um carater religioso
as decisdes judiciais, a idéia de recurso sequer era concebida, dada a divindade e,
via de consequéncia, a infalibilidade conferida as decisfGes judiciais, além do
excessivo formalismo quanto a observancia de rituais solenes que deviam ser
seguidos pelas partes. A essa época, nascia a jurisdicdo romana como atividade

privativa dos pontifices e ja destinada a reger a autotutela dos demandantes.

Durante o periodo da legis actionis (primeiro periodo do processo civil romano,
caracterizado pela tutela de situacdes juridicas fundadas em lei), as decisdes
judiciais eram inimpugnaveis. O Imperador, detentor dos poderes militar, religioso e

civil, julgava os litigios privados em primeira e Unica instancia.



Com a sua evolugao, o povo romano distinguiu e identificou 0s institutos recursais,
marco esse permitido, sobretudo, pela passagem da justica privada para a justica
publica, ou, ao partirem — os romanos — de uma idéia de administracdo da justica
predominantemente privada para uma justica de indole eminentemente publica *. Tal
passo adveio do desenvolvimento econémico-social no periodo que compreendeu a
passagem do Império para a Republica, o que fez os litigios privados se tornarem
cada vez mais complexos e diversos e exigirem a descentralizacdo da autoridade,

com o surgimento de magistrados publicos com fun¢des jurisdicionais especificas.

Sobre o periodo das legis actionis, ensinam Tucci e Azevedo (1996, p. 43):

E de ter-se, ainda, presente que a funcdo jurisdicional era faculdade
inerente a condicdo de magistrado, ndo existindo um poder judicial
autonomamente estruturado, porquanto 0os romanos encartavam o mister de
distribuir justica entre as funcdes de natureza administrativa. E, por isso,
mesmo sendo uma das formas de manifestacdo da potestas publica, a
iurisdicio, possuindo caracteristica peculiar ao sistema do ordo iudiciorum
privatorum, consistia no poder atribuido a certos magistrados, de declarar
(ndo de julgar) a norma juridica aplicavel a um determinado caso concreto.

Mesmo que subsequente as legis actiones, no periodo do processo formulério, as
decisfes judiciais continuaram irrecorriveis, mas o processo civil romano dividia-se
em duas instancias, a saber: in iure, instalada perante o pretor, que se incumbia de
verificar se o direito estava previsto em lei expressa, e que era composta da actio e
da litiscontestatio, esta Ultima, caracterizada como um contrato judiciario firmado
entre as partes, pelo qual elas se obrigavam ao que havia sido decidido, acatando a
sentenca do juiz; em seguida, advinha a etapa in iudicio, processada perante o
iudex, cidaddo romano (arbitro ou jurado), a quem cabia a decisdo acerca da
procedéncia ou ndo da pretensao do autor, de forma soberana e em nome do povo

romano.

Em casos excepcionais e de relevancia social, a parte vencida podia valer-se da
restitutio in integrum, ndo para reformar a sentenca (ja que a restitutio ndo era
considerada recurso), mas para cassa-la quando aceita mediante coacdo do

vencedor, proferida mediante coac¢do ou quando fundada em prova falsa. Era, pois,

! Sobre o assunto, CHEIM JORGE (2002, p. 24).



um meio extraordinério de provocacao da jurisdicdo, que permitia, tdo somente, 0

retorno das partes ao estado anterior.

Outro meio de ataque a decisdo judicial era reconhecido e se denominava
intercessio, pelo qual “se permitia que um colega do magistrado, que proferiu a
sentenca, de igual categoria ou superior a ele (parmajoriae potestas), ou um tribuno
intercedessem, isto €, suspendessem os efeitos da decisdo” (MENDONCA LIMA,
1976, p. 05). Poderia, assim, haver suspenséo da decisdo, mas sem que houvesse a

sua substituicdo por outra providéncia judicial.

N&o obstante ja se conhecessem, como dito, meios extraordinarios de provocar a
jurisdicdo e destruir o ato judicial viciado, tais meios ndo possuiam caracteristicas
recursais, ja que, por meio deles "ndo se obtinha a reforma positiva da sentenca,
mas, sim, apenas, um efeito meramente negativo, sem que houvesse a substituicdo
por outra providéncia judicial. Destruia o ato, sem, contudo, nada criar em seu lugar"
(MENDONCGA LIMA, 1976, p. 05).

As decisdes, em tais periodos, ndo eram proferidas pelo Estado, mas por um
magistrado privado, normalmente escolhido pelo povo, e que ndo possuia comando
estatal vinculante. Dessa forma, a inexisténcia de uma estrutura jurisdicional oficial

impedia a propria formulacdo de um sistema recursal.

Posteriormente a esses dois periodos, e com o0 inicio da extraordinaria cognitio,
surge a appellattio. Com a criagéo do instituto, o vencido na demanda passou a ter o
direito publico subjetivo ao reexame da sentenca, de forma que ela, no direito
romano, so se tornaria imutavel quando ndo coubesse mais a appellattio, tal como
ocorre contemporaneamente. A parte vencida podia requerer, assim, o reexame da

sentenca por um juiz superior, que poderia manté-la ou reforma-la.

No regime formuléario o iudex, ou arbiter, era um particular, designado pelo
pretor ou escolhido pelas partes. Mas no regime da cognitio extraordinaria,
no Império, o iudex ja era um funcionario do Estado e, pois, delegado da
soberania imperial. Surgiu, entdo, a appellattio, recurso interposto da
decisdo do juiz para o Imperador, autoridade superior a daquele, e, assim,
com poder de reexaminar e reformar as suas decisdes (AMARAL SANTOS,
1983, p. 83).



O terceiro periodo do processo civil romano, além de permitir o reexame da
sentenca pela parte derrotada, trouxe, ainda, a unificacdo da instancia, de forma que
O processo seguia um unico procedimento, desde a sua instauracdo até a sua

decis&o final ? perante autoridades estatais, e ndo mais sob o jugo de um arbitro.

O surgimento da appellattio representou um marco no direito processual civil, pois, a
partir de entéo, houve a distribuicao oficial da justica, e o juiz que julgava o processo
o fazia como funcionario do Estado, e ndo mais na condicdo de particular, tendo
poder decisério e hierarquia inferior ao magistrado que o nomeara. O resultado de tal
avango é que se permitiu apelar da sentenca do juiz para 0 seu superior hierarquico,

que poderia ser o préprio Imperador.

A apelacao passa a ser o meio habil de corrigir a injustica e os erros dos juizes. “Nao
era interposta contra 0 magistrado, pessoalmente, mas contra uma ordem dele
emanada” (MENDONCA LIMA, 1976, p. 09).

Nesse quadro, a sentenca contra a qual a appellatio era interposta, apesar de valida,
nao podia produzir a certeza do direito declarado, pois poderia ser substituida por
outra, em decorréncia do julgamento do recurso. Era preciso, desde entdo, aguardar
0 transcurso do prazo para apelar ou o esgotamento da instancia superior para que

a sentenca produzisse seus efeitos.

Nas valiosas licbes de Flavio Cheim Jorge, ilustre doutor capixaba, no direito romano
também existia um juizo de admissibilidade que era exercido pelo juiz perante o qual
O recurso era interposto. Em ndo admitindo a apelacdo, esse juiz, em decisédo
fundamentada e recorrivel, deveria expor as razées da inadmissdo. Ao contrario,
recebendo a apelacdo, o juiz encaminhava os autos ao seu superior hierarquico,

acompanhado de um breve relatorio.

2 Cumpre ressaltar, aqui, a distincdo existente entre recursos e acdes autbnomas de impugnacao.
Embora ambos tenham o mesmo escopo, a saber, reformar ou anular a decisdo judicial, com a
interposicédo dos recursos ndo se instaura um nNoOvo processo, sendo uma nova fase procedimental. O
contrario ocorre com as agfes autdnomas de impugnacdo. Por tal razdo, e com grande acerto,
considera-se o recurso como uma extenséao do direito de acao.



Como se denota, a origem do sistema recursal reside nessa manifestacdo de
desconformidade do vencido, por meio da appellattio, bem como na possibilidade de
a sentenca recorrida ser modificada, ap0s o reexame. Ainda assim, no caso de
manutencdo da ordem, ela somente produziria efeitos ap0s a oportunizacdo da

revisdo judicial >.

A queda do Império romano e a influéncia do procedimento germanico resultaram,
novamente, na irrecorribilidade das decisdes judiciais. No sistema feudal, as
decisbes mantiveram-se irrecorriveis, pois o senhor feudal era o juiz e a autoridade
méxima do sistema. Tal situacdo perdurou até o Século Xll, quando o Direito
Candnico reinstituiu, no modelo romano, a recorribilidade das decisfes judiciais com

a submissado dos senhores feudais aos imperadores.

Sobre o sistema implantado sob influéncia do Direito Candnico, vale destacar a licdo
de Moacyr Amaral Santos (1983, p. 83):

Ocorreu, entdo, fendmeno inverso. Criaram-se juizes proprietarios dos
cargos, e esses, praticamente, se transformaram em proprietarios da funcao
judiciaria. A irrecorribilidade das sentencas se substituiu a recorribilidade da
generalidade das decisdes, até de simples despachos, multiplicando-se os
graus de jurisdicdo e, em consequéncia, 0s recursos. O sistema propiciava
aos juizes o crescimento de suas rendas. Desmereceu-se a justica, tornada
objeto de comércio durante largos séculos.

A reacdo contra a venalidade da justica tomou corpo nos fins do século
XVIIl. Na Assembléia Constituinte Francesa debateu-se vivamente o
assunto, chegando-se mesmo a sugerir a supressdo dos recursos.
Predominou, todavia, a idéia de manté-los, subordinando-os ao sistema do
duplo grau de jurisdicdo, que se estendeu as legislagbes dos povos
contemporéneos.

No Brasil, o recurso de apelacdo foi introduzido apdés a independéncia, porém
regido, no tocante ao direito processual civil, pelas Ordenagbes Filipinas

regulamentadoras do processo portugués, por for¢ca do Decreto de 20/10/1823.

® Ainda gue presentes trés periodos bem distintos e especificos do processo privado romano, em
determinados momentos coexistiam dois sistemas processuais diferentes, ndo permitindo, pois,
precisar-se quando cada qual deixou de viger, cedendo lugar ao subseqiiente. Sobre o assunto, José
Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo (1996, 254 p.).



Acerca da adocdo do regime de outro pais, mesmo diante da conquista da

independéncia pelo Brasil, Alcides de Mendonca Lima (1976, p. 26) nos traz valiosa

licdo, consignada no seguinte trecho:
Por mais intenso e profundo que seja um movimento de emancipacéo de
um povo, quebrando os grilhdes que o prendem ao estrangeiro, tal fato ndo
terd o dom de extinguir, imediatamente, as influéncias da legislacéo
alienigena. Havera, sempre, um periodo intermediario, durante o qual as
relag@es juridicas continuardo a ser regidas por diplomas alheios até que se
processe a promulgacdo gradativa dos ordenamentos nacionais. A Historia

esta repleta de situagbes idénticas, nas mais variadas nacgdes que
conquistaram sua independéncia.

Com a proclamacgéo da independéncia, iniciou-se no Brasil um movimento de criagcéo
de nossa propria legislacdo, cuja concretude veio a tona em 25.11.1850, com o
Decreto 737, disciplinador do Cédigo Comercial. Somente por for¢ca do Decreto 763,
de 19.09.1890, o Regulamento 737 estendeu-se as causas civis, até que cada
Estado fizesse o seu préprio codigo de processo civil *.

Antes da aplicacdo do Regulamento 737 as causas civis, o Governo Imperial,
através da Lei 2.033, de 20.09.1871, determinou, portanto, que se fizesse a
consolidagéo das leis processuais civis, incumbindo para tal tarefa o Conselheiro
Antbnio Joaquim Ribas. Em 28.12.1976, a Consolidacdo Ribas tornou-se obrigatéria,
de forma que o Decreto 737 continuava regendo o processo comercial, e a referida
Consolidacao o processo civil, até que o primeiro diploma estendeu-se as causas

civeis, por forca do Decreto 763, supramencionado °.

Com a Constituicdo Federal de 1891, os Estados passaram a ter competéncia para

legislar sobre o processo civil. Segundo Flavio Cheim Jorge (2002, p. 38),

A Constituicdo Federal de 1891 ndo atribuia ao Congresso Nacional
competéncia para legislar sobre direito processual. Segundo dispunha o art.

* Quando iniciados os trabalhos de elaboracdo da legislacdo brasileira, existiam, no ambito civel, os
recursos de apelacdo; agravo de peticdo, de instrumento e no auto do processo; embargos de
nulidade e infringentes e recurso de revista. Com o advento do Decreto 737, foi cancelado o agravo
no auto do processo, € 0S remanescentes se tornariam os principais institutos processuais até o
advento do Cédigo de Processo Civil de 1939.

® Na Consolidagdo Ribas, os Recursos formavam o Titulo V da Parte Il, capitulos | a V, arts. 1453 a
1666, mantendo-se a estrutura do Decreto 737 e, via de conseqiiéncia, das Ordenacdes Filipinas. Os
embargos podiam ser opostos contra as sentencas ou acordaos proferidos em apelagdo, podendo ser
ofensivos, modificativos ou declaratorios. A apelacdo era cabivel tanto contra sentenca definitiva,
como interlocutéria, com forca de definitiva. A revista cabia contra os casos de nulidade ou injustica
notodria, desde que a causa ndo fosse de algada. Acerca do tema, MENDONGCA LIMA (1976, p. 39-
40).



34, n. 22, competia ao Congresso Nacional ‘legislar sobre direito civil,
comercial e criminal da Republica e o processual da justica federal’.

Como se vé, a Constituicdo Federal de 1891 adotou uma dualidade no regime
processual, prevendo duas ordens legislativas, quais sejam: a de direito material,
para a Unido; e a de direito processual, para os Estados. Os Estados nao
conseguiram, entretanto, adotar, com brevidade, a codificacdo estadual o que fez
que, em verdade, vivéssemos ainda sob o regime da unificacdo, pois, até a
elaboracdo de um diploma estadual, vigorava o Decreto 737. Ressalta-se, segundo
Mendonca Lima, que as primeiras codificacbes estaduais adotavam as mesmas
regras do Decreto 737, notando-se uma acentuada tendéncia para a unificacdo das

regras.

A revolucao de 1930 nao teve como escopo somente alterar o governo, mas também
a propria ordem juridica e social, dando inicio a um novo ciclo, mediante a
manifestacdo popular na organizagdo de uma nova ordem juridica. Foi, entdo,
promulgada a Constituicdo Federal de 1934, que trazia em diferencial a Carta
revogada a unidade legislativa processual, de competéncia privativa da Unido, em
seu art. 5°, XV. Ocorre que, a exemplo dos Estados, a Unido ndo adotou
providéncias para a promulgacdo dos novos Cédigos, apesar do disposto no art. 11
de suas Disposicfes Transitérias °.

Enquanto isso, ex vi do § 2° do citado dispositivo, continuavam em vigor os
Cdédigos dos Estados-membros nos respectivos territérios. Em 1891,
portanto, tinhamos a dualidade como norma juridica, mas em grande parte
da Federacdo, uma unidade de fato; em 1934, passamos a ter a unidade
como norma juridica, mas, em todo o territério nacional, dualidade de direito
de fato (MENDONCGCA LIMA, 1976, p. 63).

A Constituicdo de 1937, implantando o “Estado Novo“, revogou a Constituicdo de
1934, mas manteve a unificacdo do processo civi,b em seu art. 16, XVI. Tal
unificacdo, porém, somente ocorreu com a publicacdo do Decreto-Lei 1.608 de
18.09.1939, de autoria de Pedro Batista Martins e que instituia o Codigo de
Processo Civil.

® Art. 11. O Governo, uma vez promulgada esta Constituicdo, nomeara uma comissao de trés juristas,
sendo dois Ministros da Corte Suprema e um advogado, para, ouvidas as Congregacbes das
Faculdades de Direito, as Cortes de Apelacédo dos Estados e os Institutos de Advogados, organizar,
dentro em trés meses, um projeto de Cédigo de Processo Civil e Comercial, e outra para elaborar um
projeto de Cédigo de Processo Penal.



O Codigo de Processo Civil de 1939 trouxe ao recurso de apelacdo caracteristicas
gue se mantém, quase em totalidade, nos tempos atuais, tais como cabimento,
legitimidade, prazo, forma e juizo para interposicdo, além do recolhimento do
preparo. Como pontos de contraste, destacam-se a possibilidade de variacdo do
recurso, a previsdo expressa do principio da fungibilidade, cabimento unicamente
contra as sentencas definitivas e a previsdo da apelacdo necessaria ou ex officio
(Cheim Jorge, 2003, p. 39-40) °.

Durante o governo de Janio Quadros, sob incumbéncia de Alfredo Buzaid, foi
elaborado o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de 1939, que foi utilizado como
obra doutrinaria, enquanto passava pelo crivo da comissédo especial formada pelos
processualistas José Frederico Marques, Guilherme Estelita e Luiz Machado
Guimaraes. Com o 6bito de Guilherme Estelita, passou a integrar a comissao o Des.
Luis Antbnio de Andrade. Posteriormente, em 1971, com o falecimento do Professor
Machado Guimardes a comissdo nao teve a terceira vaga preenchida, mas é de se
ressaltar que foi assessorada extra-oficialmente pelo Professor José Carlos Barbosa
Moreira. O anteprojeto foi enviado ao Congresso Nacional em 02.08.1972, por meio
da mensagem 210 do Presidente da Republica, e, apds aprovacdo em ambas as
Casas Legislativas, foi publicada a Lei 5.869, em 11.01.1973, instituindo o novo

Caodigo de Processo Civil.

Nas licbes de Vicente Greco Filho (2003, p. 266),

O Cadigo de Processo Civil vigente, cujo anteprojeto devemos ao mestre de
todos ndés Alfredo Buzaid, revela, como preocupacdo basilar, a tendéncia
simplificadora de atos, termos e formas, a fim de que se alcance o ideal de
equilibrio entre a Justica e a rapidez e certeza dos julgamentos.

Outra ndo é a razdo inspiradora do julgamento antecipado da lide, do
procedimento sumario e, inegavelmente, da reestruturacdo do sistema
recursal.

" Ressalte-se, ainda, que foram suprimidos pelo Cadigo de 1973 o recurso de revista e 0 agravo de
peticéo.



3 DIREITO COMPARADO

A insercdo de consideracdes sobre o direito comparado no presente capitulo
introdutorio da-se com o objetivo de colher aspectos relacionados com 0s recursos e
seus efeitos entre a legislacdo brasileira e a legislacdo estrangeira, colhendo as
influéncias porventura sofridas, retirando conclusdes e propondo solugdes que se

amoldem ao tema sob estudo.

3.1 DIREITO ITALIANO

Primeiramente, é de se ressaltar que o ordenamento juridico italiano, em termos de
recursos, € o que menos guarda similitude com o ordenamento patrio. E de sabenca
geral, entretanto, que o sistema juridico italiano sempre influenciou o ordenamento
brasileiro, razdo essa que nos leva a trazer as consideragdes sobre o recurso de

apelacdo no ordenamento italiano, e que serdo a seguir elencadas.

O Codigo de Processo Civil italiano sofreu importantes alteracbes diante da
publicacdo da Lei 353, de 26.11.1990, e da Lei 374, de 21.11.1991. No tocante aos
recursos, em especial ao recurso de apelacao, as principais alteracoes sofridas se

verificaram exatamente no campo de seus efeitos.

Insta ressaltar, desde ja, que, apesar de o ordenamento juridico italiano em muito
diferir do brasileiro, isso ndo ocorre no que tange ao recurso de apelacéo.
Comentando as Instituicdes de Guiseppe Chiovenda, Enrico Tullio Liebman destaca
que o direito de apelar ndo sofre qualquer limitacdo, condicionando-se, apenas, a
sucumbéncia operada em primeira instancia. E, sob esse aspecto, o mestre italiano

ensina que o recurso de apelacéo do direito brasileiro ndo difere do direito italiano.

Destaca, entretanto, que "Notaveis, ao reves, sdo as diferencas no que respeita as
decisbes apelaveis e a amplitude da cognicdo pelo Tribunal de Apelacédo”
(CHIOVENDA, 2000b, p. 287).



Os tribunais italianos sdo dotados de ampla competéncia para o reexame da causa
julgada, ou seja, examinam a causa com plena e idéntica cogni¢cdo, como € a do juiz
de primeiro grau. Para muitos, essa ampla cognicdo é vista como um verdadeiro
desprestigio da atividade monocratica e, até mesmo, do duplo grau de jurisdicao,
cuja realizagdo se daria, justamente, pela interposicdo do recurso de apelacéo.
Assim, 0 juizo ad quem, que reexamina a causa por meio de um meio ordinario de

impugnacéo °, tem o mesmo poder cognitivo e instrutério que o juizo a quo.

Ressalte-se que o ordenamento juridico italiano, no que tange ao cabimento e livre
fundamentacgéo da apelagéo, em nada difere do ordenamento brasileiro. O que tanto
distancia esses ordenamentos, e se constituem notas marcantes acerca de tal
remédio juridico, sdo os tipos de decisbes contra as quais € cabivel a apelacao, e,

como acima referido, a amplitude da cognicdo dos tribunais em seu exame.

No sistema italiano, a apelacédo é cabivel tanto contra as sentencas definitivas (que
pdem termo ao procedimento em primeiro grau), quanto contra as sentencas
interlocutdrias (que resolvem questbes processuais). Ja no sistema patrio, a
apelacdo é cabivel contra sentencas de mérito e processuais, sendo necessario,
porém, esclarecer que ambas as sentencas pdem termo ao procedimento em
primeiro grau, ora examinando o meérito da demanda, ora examinando tdo somente
as questdes processuais impeditivas do exame de fundo. A sentencas interlocutorias
italianas correspondem, outrossim, as decisdes interlocutérias do sistema brasileiro,

contra as quais cabe o recurso de agravo (art. 522 e ss. CPC).

Além desse aspecto, a amplitude da cognicdo pelos tribunais e, consequentemente,

a disciplina do duplo grau de jurisdicdo em muito se diferenciam nos dois sistemas.

® Embora o Cdédigo de Processo Civil italiano ndo faca distingdo tradicional, tal como ocorre no
ordenamento brasileiro, entre recursos ordinérios e recursos extraordinarios, a doutrina o faz. Sendo
assim, classificam-se como recursos ordinarios aqueles que estéo sujeitos a um prazo e, com a sua
interposicdo, impedem o transito em julgado da sentenca. S&o eles a apelacdo, o recurso de
cassacdo e a revogacdo ordinaria. Por sua vez, os recursos ditos extraordinarios sdo aqueles que
podem ser interpostos mesmo apds o transito em julgado da sentenca. Sdo eles a revogacao
extraordindria, a revogacao proposta pelo Ministério Publico e a oposicao de terceiro.



No sistema peninsular, equipara-se plenamente o segundo grau ao primeiro,
conferindo-se ao juiz superior a mesma cogni¢ao plena do primeiro. O procedimento

recursal da apelacéo italiana € considerado como ius novorum ou novum iudicium.

Segundo Araujo Cintra (1986, p. 14-15), "ao 6rgéo jurisdicional ad quem € permitido,
nessa fase, na medida da impugnacdo o mais completo reexame da causa, em

todos os seus aspectos de fato e de direito, de modo a julga-la ex novo.".

Ainda acerca do recurso de apelagao no sistema italiano, Andrea Proto Pisani (1999,

p. 513) ensina que

L'appello €& il mezzo ad assicurare in modo pieno la garanzia soggettiva
dellimpugnazione e a realizzare, sia pure in modo molto tendenziale, il
cosiddetto principio del doppio grado de giurisdizione (principio che non é
stato peraltro constituzionalizzato, almeno per quanto riguarda il processo
civile).

A apelacdo, no sistema italiano, produz, assim como no brasileiro, os efeitos
tradicionalmente definidos, quais sejam, o efeito suspensivo e o efeito devolutivo. A
manifestagdo desses efeitos, entretanto, em muito difere do que ocorre no
ordenamento brasileiro, haja vista que, na Itélia, a regra geral é a possibilidade de
execucao provisoria da sentenca, sendo excecao a que prevé o efeito suspensivo,

conforme a regra do art. 283 do cédigo peninsular °.

No que tange ao efeito devolutivo, como dito anteriormente, a causa decidida pelo
juiz a quo transfere-se ao pleno conhecimento do juiz ad quem. Muito se discute
sobre a existéncia, ou ndo, do efeito devolutivo automatico do recurso de apelacéo
no sistema peninsular. Conforme o art. 346 do Codigo de Processo Civil italiano, a
apelacéo parcial deduz aceitagéo da parte ndo impugnada da sentenca, ocorrendo o

transito em julgado daquilo que néo foi objeto de recurso. Prevé, ainda, que as

°A regra, no sistema italiano, € que o juiz pode conceder, a pedido da parte, a execucao provisoria da
sentenca; no sistema brasileiro, a execugdo provisoria deriva exclusivamente da lei. Aspecto
interessante do sistema italiano diz respeito a concessdo de inibitérias, ao apelante, contra a
execucado provisdria. Embora no sistema brasileiro exista a figura da inibitéria, essa se manifesta
como sendo uma espécie de tutela jurisdicional preventiva. Tracando um paralelo, as inibitorias
italianas tém a mesma finalidade que, nos sistema brasileiro, possui o requerimento de concesséo de
efeito suspensivo aos recursos recebidos apenas no efeito devolutivo (art. 558 e 527 do CPC).



demandas e excecbOes ndo acolhidas na sentenca devem ser expressamente

repropostas na apelacéo, sob pena de se considerarem renunciadas °.

Diante desse quadro, a doutrina italiana discute se ha a devolucdo automatica de
elementos minimos necessarios ao reexame da causa, ou se o efeito devolutivo
condiciona-se a iniciativa da parte, considerando-se, ainda, que a omissdo de uma
parte pode levar ao prejuizo da outra. Nao obstante a discussao doutrinaria, a qual €
agui exposta sem a intencdo de esgotamento ou conclusdo por uma ou outra
hipotese, mas tdo somente com efeito ilustrativo, tem-se que o sistema italiano
vigente imp0de verdadeiras restricbes ao efeito devolutivo, pois, segundo a redacao
do art. 346, as questdes que foram decididas na sentenca e ndo forem repropostas

na apelacdo néo poderéo ser objeto de analise pelo Tribunal, por forca da preclusao.

Segundo Proto Pisani (1999, p. 519),

Dalla indagine sul significato da attribuire all'art. 346, emerge che le
questioni di fatto o di diritto sollevate dalla parte praticamente vitoriosa nel
corso del giudizio di primo grado - che costituiscono o possono costituire
antecedente logico necessario ai fini della pronuncia sulla ezistenza o meno
della parte del raporto sostanziale controverso devoluta al giudice di apello
- no sono, almeno como regola generale, automaticamente devolute al
guidice d'apello.

Dessa forma, o efeito devolutivo ndo significa devolucdo genérica de questbes para
o Tribunal de Apelagéo, mas estéd associado ou limitado pelo d&mbito de impugnacéao
do recorrente. Nessa esteira, Ricardo de Carvalho Aprigliano (2003, p. 78), citando
Enrico Tullio Liebman, menciona que o mestre milanés entende serem questdes de
ordem publica analisaveis em qualquer grau de jurisdicdo, independente de
requerimento, com a ressalva de que o exame de oficio s6 ocorre se ndo houve

pronuncia anterior, ja transitada em julgado.

A despeito da ndo automaticidade do efeito devolutivo, a regra do sistema recursal
italiano é a do prosseguimento do julgamento pelo 6rgdo ad quem, ndo necessitando
que, sobre as questdes propostas tenha havido julgamento de mérito anterior. E

necessario, entretanto, frisar que a causa de pedir confere o limite das questdes a

19 “Art. 346. le domande e le eccezioni non acolte nella sentenza di primo grado, che non sono
ezpressamente riproposte in apello, si intendono rinunciate."



serem resolvidas pelo juiz. Destarte, basta que as questdes pudessem ser
examinadas em primeiro grau, por estarem compreendidas na causa de pedir, para
que venham a ser objeto do julgamento da apelagdo. Em outras palavras, o juizo ad

quem examinara a questao pela primeira vez.

Francesco Carnelutti (2000c, p. 878) enfatiza que, a esse respeito, ndo é a
circunstancia de que a parte tenha demandado que conta, mas a de que, com base

em sua demanda, pudesse decidir o primeiro juiz.

O juizo de apelagédo, portanto, além de reexaminar a demanda decidida pelo juizo de
primeiro grau, procedera ao exame nao efetuado, ou ndo validamente efetuado, pelo
juizo de primeiro grau. Por exemplo, se o juizo de apelacdo mantiver a decisdo nao
definitiva ** de primeiro grau, a demanda prossegue no juizo a quo; entretanto, se a
mesma deciséo for reformada, v.g., com o acolhimento da prescricdo argtida pelo
réu, a questdo ja se tornara decidida em segundo grau, embora nao tenha havido

qualquer pronunciamento de mérito em primeiro grau.

Nesse passo, as hipoteses de devolug¢do dos autos do processo ao primeiro grau de
jurisdicao sdo taxativas e previstas no Codigo de Processo Civil italiano, sendo elas,
auséncia de jurisdicdo ou de competéncia do juiz de primeiro grau; auséncia do
contraditorio; nulidade de notificacdo da citacdo; intervencdo de parte que nao
deveria intervir; nulidade ou inexisténcia da sentenca por defeito de subscricdo ou
pela errbnea declaracdo de extingdo do processo pelo juizo de primeiro grau
(PISANI, 1999, p. 543). Notamos, pois, que as hipéteses de devolucdo dos autos ao
primeiro grau estdo sempre ligadas a decisdes sobre questbes processuais, sem

gue tenha havido pronunciamento sobre qualquer questdo de mérito.

Disso decorre que, em diversas hipoteses, a estrutura do sistema recursal italiano

ndo permite a plena realizagéo do principio do duplo grau de jurisdicdo e ndo o trata

UE preciso esclarecer que o sistema italiano classifica as sentencas definitivas como aquelas que
pdem termo ao processo, e as nao definitivas como aquelas que resolvem uma questéo de carater
processual, devendo o processo continuar. Faz-se analogia as decisdes interlocutérias existentes no
direito brasileiro.



como uma garantia processual, pois permite que o segundo grau aprecie questdes

gue permaneceram estranhas ao primeiro grau. Dessa forma,

Il principio del doppio grado di giurisdizione si realiza nel nostro ordinamento
non in modo pieno, ma solo in via tendenziale, ne segue che principio
generale del nostro ordinamento, non € il doppio grado di giurisdizione, ma
I'appellabilita della sentenza di primo grado” (PROTO PISANI, 1999, p. 526).

3.2 DIREITO ALEMAO

Em raz&o de seu reconhecimento como um dos grandes monumentos legislativos
dos tempos modernos, como também em razéo das recentes reformas sofridas no
ordenamento aleméo, cuja ratio em muito se assemelha aquela que serviu de
inspiracdo para o legislador brasileiro em suas reformas, tragcamos alguns aspectos
acerca do recurso de apelagdo no codigo de processo civil alemao
(Zivilprozessordnung — ZPO).

O sistema recursal aleméao foi objeto de recentes alteracdes legislativas ocorridas
nos anos de 2001 e 2002, cujo proposito principal foi conferir maior valorizacdo ao

juizo de primeiro grau, abrangendo o seu ambito de atuacéo.

A semelhanca do recurso de apelacdo brasileiro, a Berufung do sistema alemé&o é
cabivel contra sentencas e tem a fungéo de controle e correcdo de erros porventura

ocorridos na instancia inferior (revisio prioris instantiae).

Com a reforma processual, esse recurso deixa de constituir um novum iudicium
(instrumento de amplo reexame pelo 6rgdo ad quem) e, apesar de nao alterar o
objeto de conhecimento pelo Tribunal, altera as dimensdes desse objeto, de forma
que o Orgao superior somente podera levar em consideracédo os fatos declarados

pelo juizo a quo.

Além disso, restringem-se para as partes a possibilidade de insercéo de novos fatos,
0s quais somente poderdo ser admitidos “quando se refiram a um ponto de vista

desprezado ou havido por irrelevante pelo 6rgdo de primeiro grau; quando nédo



tiverem sido alegados na instancia inferior em razao de erro no procedimento;
quando a falta de alegacéo néo tiver resultado de negligéncia da parte” (BARBOSA
MOREIRA, 2003a, p. 107).

Destaca-se, ainda, a peculiaridade de que a Berufung é admissivel quando o juiz, ao
sentenciar, declara que a questéao de direito tem fundamental significacao.

No que tange a remessa dos autos ao primeiro grau, a sua obrigatoriedade é
prevista no artigo 538 do ZPO, que contempla, entretanto, a hipétese de o Tribunal
reformar decisdo que acolheu excecdo processual. Além disso, via de regra, é
necessario que uma das partes requeira a devolucédo. Afora 0s casos previstos, a
regra € a continuidade do julgamento pelo érgdo superior, mesmo que nao tenha

havido pronunciamento anterior pelo juizo de primeiro grau.

3.3 DIREITO FRANCES

O sistema processual francés, sobretudo apos a reforma ocorrida em 1972, volta-se
para a realizacdo de um processo mais pratico, com a resolucdo dos conflitos em um
tempo mais breve possivel, sem que, com tal enfoque, as partes sejam privadas das
garantias necessarias ou haja violacdo ao devido processo legal. Adota-se, para
tanto, maior amplitude da atividade realizada em segundo grau de jurisdicéo e, via

de consequéncia, uma menor observancia do duplo grau de jurisdicéo.

A apelacéo, no sistema francés &, também, o recurso ordinario por exceléncia, e por
meio dela pode-se requerer o0 “reexame da decisdo de primeiro grau por um tribunal
de segunda instancia, no tocante a matéria de fato e de direito, visando a sua
reforma ou anulacdo” (LASPRO, 1995, p. 135).

Via de regra, o sistema afasta a possibilidade do ius novorum, mas permite que as
partes apresentem novas pretensbes em grau de apelagcdo, para requerer
compensacao, julgamento de questdes novas nascidas na intervencdo de terceiros

ou decorrentes de fatos novos. Podem ainda, as partes, acrescer em segunda



instancia todos os pedidos acessoérios, conseqlentes ou complementares dos

formulados em primeiro grau, bem como pedidos reconvencionais.

Sobre o sistema francés, Antonio Carlos de Araujo Cintra (1986, p. 17) conclui:

Assim, a codificacdo acolhe, em larga medida, na apelagéo, o “beneficium
nondum deducta deducendi et nondum probata probandi”, caracterizando-a
ndo apenas como uma via recursal destinada a controlar a decisdo do
primeiro juiz, mas e sobretudo como uma voie d'achévement, porque,
muitas vezes, é diante do tribunal de apelacao que o litigio assume toda a
sua amplitude, dando as partes uma visdo mais clara e mais completa das
questdes que as separaram.

Além da supresséo da instancia que pode ocorrer por vontade das partes, o sistema
recursal francés confere ao 6Orgdo superior a possibilidade de prosseguir no
julgamento da causa, independente de requerimento da parte. Tal se da apds a
decretacdo de nulidade da decisédo de primeiro grau, quando o Tribunal, em vez de
remeter 0 processo, prossegue em seu julgamento de mérito e, ainda, por meio da
avocacao. A figura da avocacéo é tida pela doutrina como a maior inovacao do Code
de Procédure Civile, e ocorre quando o Tribunal, decidindo acerca de uma questéo

processual, avoca todo o litigio, julgando-lhe o mérito.

Essa avocacéo ocorre, principalmente, quando o juiz de primeira instancia
determina, por exemplo, a realizacdo de uma pericia — decisdo esta que no
direito francés é apelavel (art. 272) — e a parte prejudicada interpée o
recurso, sendo a decisdo reformada em segunda instancia. Diante dessa
reforma, pode o julgador ad quem decidir diretamente a respeito do mérito
da questdo (LASPRO, 1995, p. 141).

Notamos que, embora com a manifestacao propria do efeito devolutivo, que acaba
por limitar o ambito de cognicdo do Tribunal ao que foi proposto pelas partes, a
avocacao acaba por permitir que o 6rgao superior julgue temas ndo abrangidos pela
devolucéo da causa, numa verdadeira extensao da devolucéao e da propria atividade
cognitiva do Tribunal. Esse sistema em muito se assemelha, em funcdo da nossa
reforma, ao sistema hoje prevalente no Brasil, onde também houve ampliacdo da
extensdo do efeito devolutivo da apelacdo. Discorreremos com maior profundidade

sobre o tema no Capitulo 7.



Ainda acerca da avocac¢do, o Tribunal pode decidir o mérito de uma demanda com
base em insurgéncia contra decisdo interlocutéria, e tal demanda pode ainda nao
estar madura para julgamento, o que implica realizacdo de atividade instrutéria em
segundo grau de jurisdicdo. Ainda no tocante a avocacgao, destaca-se que nao ha
obrigacéo do Tribunal em tomar para si o julgamento da demanda, de forma que “na
Franca, se de um lado ndo ha obrigatoriedade em nenhum caso, de outro € sempre
permitida, a critério do tribunal” (APRIGLIANO, 2003, p. 91).

3.4 CODIGO DE PROCESSO CIVIL MODELO PARA A
AMERICA LATINA

O Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, na tendéncia unificadora que ja
desponta no campo econdémico, vem envidando esfor¢os no sentido de “oferecer um
modelo capaz de ser em alguma medida assimilado no sistema juridico e na cultura
dos paises integrantes da comunidade juridica latino-americana.” (DINAMARCO,
2003a, p. 284).

Dai surgiu a elaboragdo de um anteprojeto de cédigo de processo civil que procurara
ser uma fonte inspiradora de reformas nos sistemas processuais dos paises ibero-
americanos. Ainda segundo Dinamarco (2003a, p. 286), as propostas se
equacionam em estrutura de verdadeiro codigo e em linguagem legislativa, mas

visam a uniformizar disposi¢cdes na medida do que for politica e culturalmente viavel.

Para esse fim o Codigo-Modelo é um legitimo e Util repositério de sugestbes
sobre os modos como cada pais e todos em conjunto podem afeicoar seus
sistemas processuais com vista a crescente cooperacdo entre 0s
integrantes do bloco latino-americano.

Com idéias fundamentais, o Cédigo Modelo traz uma acentuada valorizacdo do juiz
natural, imparcial e competente, consequentemente, repudiando os tribunais de
excecao. Assim, prega o livre acesso aos 6rgaos jurisdicionais, a existéncia de
normas de organizacgao judiciaria, a instrumentalidade do processo e o principio da
concentracdo dos atos processuais, este ultimo em prol da economia e celeridade

processual. Todas essas idéias, reunidas, convergem para uma carga maior de



poderes instrutdrios do juiz, desvinculando-o do principio dispositivo e permitindo-lhe
livre investigacao da verdade processual.

O Cddigo Modelo, neste ponto distanciando-se do cédigo de processo civil brasileiro,
prevé, em seu art. 220, a apelacdo como meio de impugnacdo das decisdes
interlocutdrias e das sentencas definitivas, ou seja, € 0 meio de impugnacdo das

decis@es judiciais de um modo geral.

Nas licdbes de Flavio Cheim Jorge (2002, p. 35), o Cdédigo Modelo conceituou o
recurso de apelagéo, em seu art. 218, como sendo aquele “concedido em favor do
litigante que tenha sofrido prejuizo com uma decisdo judicial, com objetivo de o

tribunal superior correspondente reformar, revogar ou anular a resolucéo decidida”.



4  DUPLO GRAU DE JURISDICAO

4.1 ORIGEM E CONCEITO

Conforme ja manifestado anteriormente (Cap. 2), embora a idéia de recurso seja
inerente a prépria natureza humana de inconformismo, a origem do sistema recursal
estd na appellattio, manifestacdo que possibilitava a modificacdo da sentenca
recorrida apdés o0 seu reexame por Orgdo de hierarquia superior. Desde entdo,
mesmo que a revisdo do julgado mantivesse a ordem emanada, esta somente

produziria efeitos ap0s a oportunizacao da revisao judicial.

A partir da extraordinaria cognitio romana, o0 sistema recursal desenvolveu-se
mundialmente e, inerente a idéia de recorribilidade, adveio a idéia de exames
sucessivos das decisdes judiciais como garantia de controle e, também, de justa

solugéo para os conflitos.

Orestes Nestor de Souza Laspro (1995, p. 18), em conhecida monografia sobre o
duplo grau de jurisdicédo, enfatiza que esse € um “mecanismo de ha muito enraizado
na generalidade dos ordenamentos juridicos, sendo desconhecidas, atualmente,
sociedades civilizadas que o tenham abolido totalmente”.

Embora seus antecedentes remontem a civilizacdo romana, a consagracao do duplo
grau de jurisdicdo adveio com a Revolugdo Francesa, cujos eventos levaram a
desconfianca do papel desempenhado pelos juizes quando da vigéncia do antigo
regime. Segundo Barbosa Moreira (2003b, p. 238), a essa época a revisdo das
sentencas era feita pelos proprios juizes de primeiro grau, quando um revisava as
apelacdes interpostas contra o outro, ndo havendo 6rgdos de hierarquia superior,
embora houvesse reexame das causas. Somada a tal fato, a instancia Unica néo
permitia controlar a atividade dos juizes, garantindo a supremacia da lei e a

igualdade dos cidadaos.

Hoje, alguns ordenamentos juridicos, tal como o francés e o italiano, sendo o
primeiro com maior abrangéncia, permitem a supressao do duplo grau, conferindo ao

Tribunal os mesmos poderes do juizo de primeiro grau, podendo aquele prosseguir



no julgamento da causa, mesmo que néo tenha havido manifestagcido anterior sobre
0 mérito. Nas licbes de Machado Guimaraes (1962, p. 37), “Concedem-se ao juiz e
as partes, na instancia de apelacdo, poderes cuja decisdo € fixada, nas diversas

legislacdes, em medidas diferentes”.

Mesmo com a possibilidade de supressdo de graus jurisdicionais, nenhum dos
ordenamentos juridicos atuais, entretanto, aboliu de seu sistema o duplo grau de
jurisdicdo. Acerca da justificativa para a sua manutencédo, valemo-nos das sabias
licoes de Barbosa Moreira (2003b, p. 237):

A justificac@o politica do principio tem invocado a maior probabilidade de
acerto decorrente da sujeicdo dos pronunciamentos judiciais ao crivo da
revisdo. E dado da experiéncia comum que uma segunda reflexdo acerca
de qualquer problema freqlientemente conduz a mais exata conclusao, ja
pela luz que projeta sobre &angulos até entdo ignorados, ja pela
oportunidade que abre para a reavaliacdo de argumentos a que no primeiro
momento talvez nao tenha atribuido o justo peso.

Mesmo com a aceitagdo do duplo grau de forma universal, a sua conceituagao,
longe de ser unanime na doutrina, encontra, em verdade, pouca harmonia, conforme
relata Enrico Redenti, aqui citado por Orestes Nestor de Souza Laspro (1999, p.
191):

Non & un principio che si possa formulare intermini recisi e condurre ad
consequentias com rigor logico, in tutti i casi, bisogna considerarlo piuttosto
comme un orientamento empirico delle discipline legislative, suggerito da
una antica e constante esperienza, la quale ci insena che una sufficiente
aprossimazione delle decisione alla realta o alli verita ed un pieno rispetto
della legalita, molto spesso non si pud conseguire dai giudice del merio, se
non progressivamente, per correzione dei risultati ottenuti, in un primo
esperimento (primo grado) in cui siano gia cimentate le parti ed il giudice.

Além desse aspecto, destaca-se a desarmonia conceitual no que tange a
necessidade de o segundo exame ser feito por um 0Orgdo posto em posicao

hierarquicamente superior aquele que proferiu a decisao recorrida.

Ainda dentro dessa divergéncia, ha a corrente doutrinaria liderada por Machado
Guimaraes (1976, p. 31) e seguida por Orestes Nestor de Souza Laspro (1999, p.
19), Nelson Nery Jr. (1999, p. 167), Eduardo Cambi (2001, p. 676), entre outros, que
sustenta ser essencial ao sistema do duplo grau tdo somente a possibilidade de dois

exames sucessivos, sem gue o segundo seja, necessariamente, efetuado por 6rgéo



diverso ou de hierarquia superior. Em contrapartida, a corrente formada por Moacyr
Amaral Santos (1983, p. 83-84), Rogério Lauria Tucci (1976, p. 71), Flavio Cheim
Jorge (2003, 185), entre outros, entende que, para existir duplo grau de jurisdicdo, é
preciso haver, necessariamente, nova analise da causa por 6rgao hierarquicamente

superior ao que proferiu a decisdo atacada, e ndo somente reexame desta.

Postas as correntes presentes no ordenamento patrio acerca do duplo grau de
jurisdicéo, faz-se uma analise do instituto a fim de compreender, ou ao menos tentar

compreender, 0 seu alcance.

Em primeiro lugar, é de se estabelecer, novamente segundo a autorizada doutrina
de Barbosa Moreira (2003b, p. 239), que “nao ha definicdo universalmente valida do
principio do duplo grau: cabe ao intérprete extrair dos textos do ius positum os dados

necessarios a sua caracterizacdo, num determinado ordenamento”.

Como se observa, embora ndo se discuta a aceitacdo do duplo grau de jurisdicao,
as diferentes legislacbes € que conferem a medida da atuacdo do duplo grau, de
acordo com a competéncia e a possibilidade de reexame e revisado, por outros
orgaos, das decisbes ja anteriormente proferidas. Tal é a finalidade precipua e
garantidora do duplo grau de jurisdicdo, qual seja, a de proporcionar maiores acertos

nas decisdes preferidas quando submetidas a disciplina da reviséo.

Cumpre registrar, entretanto, que, embora o duplo grau seja visto como uma forma
de aperfeicoamento da decisdo judicial, entendemos que a sua garantia
incondicional representa uma dilagcdo do processo (dilacdo, na maioria das vezes,
indevida, patoldgica), pela manutencdo da situacdo de litispendéncia e, via de
consequéncia, instituindo um maior espaco de tempo percorrido pelos demandantes,
o qual refletir, inevitavelmente, naquele que busca a tutela jurisdicional e obteve a

sentenca favoravel em primeiro grau.

Além disso, nem a experiéncia dos componentes dos 6rgdos superiores, nem a
possibilidade de revisdo das decisfes judiciais, considerando-se que do recurso
vitorioso também possa emergir decisdo errada ou injusta, séo fatores que garantem

gue a segunda decisao seja mais legitima e mais correta que a primeira.



Concluimos, nesse sentir, como conclui Alessandro Pizorrusso (1978, p. 45):

L'argomento che fonda la giustificazione del doppio grado sulle esigenze di
giustitia & stato da tempo efficacemente ribattuto: se infatti &€ indiscutibile che
una ripetizione del giudizio per un numero piu alto possibile di volte offre
maggiori possibilita di individuare la soluzione piu giusta da dare al caso, e
evidente pero che nulla dimostra che piu giusta sia proprio la soluzione che
viene trovatta per ultima. Come gia rilevo Ulpiano, la riforma della sentenza
puo portare tanto alla sosistuizione di un cattivo giudizio con uno migliore
guanto al risultato inverso.

Destacamos, por oportuno, que ja ndo prevalece o sistema da doppia conforme, pela
qual se exigiam duas decisGes equivalentes para sua confirmacdo (se dois
julgamentos fossem em sentido contrario, deveria haver um terceiro). Hoje, basta
que haja dois pronunciamentos sucessivos e, mesmo que 0 segundo ndo guarde
coincidéncia com o primeiro, aquele prevalecera. Esse é o sistema da pluralidade de
graus. Nao ha, assim, possibilidade de previsdo sobre qual decisdo sera mais
acertada, mesmo que mantida a decisdo proferida em primeiro grau ou reformada

pela decisdo de segundo grau *2.

Retomamos o ponto em que, apesar de a doutrina mais autorizada, como acima
demonstrado, divergir acerca da questdo hierarquica subjacente ao duplo grau de
jurisdicéo, a analise primeira do instituto revela, sem dificuldades, que sua finalidade,
conforme posta acima, é garantir ndo so a revisdo dos julgados, mas a revisdo deles
por 6rgdos situados, na escala judiciaria, em nivel superior aquele que proferiu a
deciséo recorrida. O efeito do duplo grau de jurisdicdo €, assim, o de transferéncia,
ao 6rgdo ad quem, da competéncia para conhecer o objeto litigioso da demanda

ajuizada.

Quando se fala em duplo grau, no sentido literal da expresséo, pressupde-se novo
exame da demanda por Orgao jurisdicional situado em outra escala hierarquica.
Assim, 0s juizos de segundo grau (tribunais) tém o poder de rever e até mesmo de
derrogar as decisdes proferidas pelos juizos de primeiro grau (varas). A questdo é

restrita, pois, ndo a unidade da jurisdicdo, mas sim ao regulamento de competéncias

2 Machado Guimaraes (1962, p. 30) expde, contrapondo exemplo de Carnelutti quanto a conferéncia
de contas em estabelecimentos comerciais, que, para se obter dupla conformidade e garantir-se a
exatiddo do resultado final, basta que duas operacBes se procedam simultaneamente por dois
empregados.



estabelecido pela organizacéo judiciaria de cada Estado, que serd analisado em
tépico proéprio (Cap. 5).

A primeira conclusdo a que se pode chegar quanto ao duplo grau de jurisdicéo,
portanto, é que ele assegura a revisao das decisdes por 6rgdos judiciais superiores

aos que proferiram a decisao recorrida.

Destacamos, nesse ponto, as lices de Enrico Tullio Liebman (1976, p. 45) acerca
do duplo grau de jurisdicdo, para quem ele é "Un principio universalmente accolto
vuole che tutte le controversie possano, dopo il primo giudizio, passare all'esame di
un altro organo (di solito superiore), per essere giudicate una seconda volta in un

anuova fase processuale che ¢ il prosseguimento dello stesso processo".

Assim é que, via de regra, preenchendo os pressupostos de admissibilidade de cada
recurso, a parte percorre os Tribunais de Justica (regionais, federais ou de alcada)
contra a sentenca do juiz monocratico. Dos acordaos proferidos pelos Tribunais,
podera o recorrente dirigir recurso ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal; e, ainda, contra o acérddo do Superior Tribunal de Justica, podera
interpor recurso ao Supremo Tribunal Federal. Assim, atendido o juizo de
admissibilidade de cada um desses recursos, podera O recorrente ter a sua
demanda examinada por até quatro juizes e tribunais diferentes. Podera, entretanto,
ter a sua causa examinada e resolvida por um dnico juiz ou por um sé grau de

jurisdicdo 3,

Sob essa Otica, conclui-se, agora segundo as licdes de Giuseppe Chiovenda (2000a,
p. 121), que “O recurso ao juiz imediatamente superior € o modo de realizar o

principio do duplo grau”.

'3 Optamos por ndo utilizar a palavra instancia, mesmo que com a intencéo de referirmo-nos a grau
de jurisdicdo, em atencao a proposta do legislador processual, que eliminou o vocabulo do Cédigo de
Processo Civil, dadas as diversas acepg¢des em que era utilizado (Exposi¢édo de Motivos do Cdédigo de
Processo Civil, item 6). Nota-se, pois, que o Cadigo vigente utiliza, em diversas oportunidades, a
expressdo grau de jurisdi¢do, tribunal superior, tribunal inferior, evitando sempre a palavra instancia.
Entretanto, a Constituicdo Federal, destoando da proposta aquela altura ja sedimentada, continua a
utilizar instancia para designar grau de jurisdi¢éo (arts. 102, 1l e 105, III).



Sob o ponto de vista do direito italiano, somam-se as licbes de Chiovenda e de
Liebman as de Piero Calamandrei (1999, p. 45), que identifica, ainda que o duplo
grau nao se realize de modo pleno em tal ordenamento, para haver a efetiva
garantia da pluralidade de graus, seja necessario que 0 novo exame se faca por

orgao judicial superior ao que proferiu a deciséo recorrida.

Das liches extraidas acima, conceitua-se o0 duplo grau de jurisdicdo como a
possibilidade de a parte sucumbente, por meio da interposicdo de recursos,
atendidos os seus requisitos de admissibilidade, obter sucessivos exames da
mesma causa, antes da formagdo da coisa julgada, por oOrgdo judicial

hierarquicamente superior ao que proferiu a deciséo recorrida.

42 DUPLO GRAU DE JURISDICAO: PREVISAO
CONSTITUCIONAL

Parece-nos que o conceito de duplo grau, conforme acima estabelecido, deixa de
englobar aquelas hipéteses em que a causa € analisada em Unico grau; em que é
reexaminada pelo mesmo 6rgao prolator da decisdo ou por 6rgdos do mesmo grau;
em que &, ainda, remetida a 6rgaos que a recebem, embora por meio de recursos,
nao para novo exame da causa, mas para verificacdo estrita de questdes de direito
e, dessas questdes, apenas as relativas ao direito federal (limitacdo da devolucdo da

causa).

Certo é que, para cada uma dessas questdes, ha um procedimento previamente
estabelecido em lei, inerente ao sistema processual civil. Diante dessa vertente,
considerando que o duplo grau de jurisdicdo surge concomitantemente com as
raz0es que justificam a possibilidade de interposicdo de recursos, e que eles
integram a garantia do devido processo legal, indaga-se, antes, se o duplo grau tem

fundamento constitucional.



A resposta ao questionamento supraformulado mostra-se relevante na medida em
gue, por meio dela pode-se chegar a possibilidade de o legislador infraconstitucional

limitar ou até mesmo suprimir o duplo grau de jurisdicao.

De todas as Constituicdes ja existentes no pais, a que consagrou expressamente o
duplo grau foi a do Império, de 1824, que em seu art. 158, dispunha: “para julgar as
causas em segunda e Ultima instancia havera nas provincias do Império as

Relacdes, que forem necessarias para a comodidade dos povos”.

Os ordenamentos constitucionais posteriores, inclusive a atual Constituicdo da
Republica, ndo trouxeram sequer previsdo semelhante que pudesse garantir o
direito de as partes recorrerem a um juizo superior contra as decisdes proferidas
pelos juizes em primeiro grau. Sobre essa auséncia de previsdo, categoricamente se

manifesta Nelson Nery Junior (1999, p. 167) :

As constituicdes que se lhe seguiram limitaram-se a apenas mencionar a
existéncia de  tribunais, conferindo-lhes competéncia recursal.
Implicitamente, portanto, havia previsdo para a existéncia de recurso. Mas,
frise-se, ndo garantia absoluta ao duplo grau de jurisdigéo.

O duplo grau de jurisdigcdo, como visto, ndo é imposto constitucionalmente e nem
possui exigéncia de cumprimento integral. Tanto assim, que a prépria Constituicao
prevé a possibilidade de exercicio da jurisdicho em grau uUnico (casos de
competéncia originaria, em que 0s acOrddos somente estardo sujeitos a recurso
especial ou extraordinario, desde que atendidos os inafastaveis pressupostos para
sua interposi¢éo), sem possibilidade de recurso de livre fundamentacao.

Via de regra, 0s recursos sao interpostos contra decisdo do 6rgdo imediatamente
inferior ao Tribunal que ira julga-los, entretanto, segundo Dinamarco (2002a, p. 239),
existe a possibilidade da interposicdo de recursos per saltum, v. g., a interposicao de
Recurso Extraordinario contra acérddo proferido por Colegiados Recursais dos
Juizados Especiais Civeis, que ndo sdo Tribunais, pois, apesar de colegiados, sao
compostos por juizes de mesmo grau hierarquico que o juiz singular, e sediados nos
proprios juizados (art. 98, I, CF/88). Além disso, nos Embargos a Execucéo Fiscal de

pequeno valor, veda-se expressamente a possibilidade da interposicao de apelacéo.



Questao que parece de simples deslinde pode, entretanto, trazer uma dissonancia
com o escopo da Constituicdo Federal de 1988, a chamada Constituicdao Cidada,
justamente por ela consagrar da melhor e mais contundente forma as garantias

processuais fundamentais.

Trazendo, dentre seus escopos e principios fundamentais, grandes avancos
democraticos, ndo seria de se estranhar que essa mesma Carta garantisse
expressamente o duplo grau de jurisdicdo, como outrora ja ocorrera no pais. Nao
obstante, ndo foi 0 que aconteceu. O legislador constitucional ou ndo se sensibilizou,
ou fez a opcéo politica de ndo consagra-lo dentre as garantias processuais.

Destaque-se, porém, de acordo com os ensinamentos de Eduardo Cambi (2001, p.
676) que “se em uma interpretacéo literal da Constituicdo ndo se pode encontrar
essa garantia, ndo seria despropositado busca-la na esfera de outras garantias, as

quais poderiam servi-la de fundamento”.

Ao se tentar estender o campo do duplo grau de jurisdicdo para outras garantias
constitucionais, temos em mente, desde logo, o principio do devido processo legal,
consagrado no art. 5°, LIV, CF/88 4.

De acordo com Nelson Nery Junior (1999, p. 31), temos que:

Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o
principio do due process of law para que dai decorressem todas as
conseqUéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um
processo e uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos
os demais principios constitucionais do processo sao espécies.

Do devido processo legal, como garantia constitucional fundamental, aplicamos néo
s6 o0 seu sentido formal, como mero direito de acdo, mas devemos levar em
consideracdo, principalmente, o seu sentido material, de acesso a ordem juridica

justa e recebimento de uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva.

“ De acordo com Orestes Nestor de Souza Laspro (1999, p. 195), o Unico principio processual
constitucional que poderia englobar o duplo grau € o do devido processo legal, ja que os demais tém
natureza muito especifica e ndo possuem relacdo com o conceito de duplo grau.



Outrossim, ja se disse anteriormente que uma das razfes justificadoras da
existéncia do duplo grau de jurisdicdo é a garantia de controle e de justica das
decis@es judiciais, portanto contrapdem-se, nesse prisma, o reexame da matéria e a
entrega da tutela jurisdicional ou, em outras palavras, contrapbem-se certeza e

celeridade *°.

Em verdade, o processo se afasta do devido processo legal na medida de sua
duracdo (MARINONI, 2002, p. 218). Os atos necessarios a plena observancia desse
corolario constitucional (efetiva participacdo, bilateralidade da audiéncia, igualdade
de oportunidades, etc.) demandam, para a sua realiza¢cdo, um determinado espaco
temporal que, muitas vezes, ja se mostra longo, embora tais atos, sobretudo a ampla
defesa, devam estar sempre ligados a tempestividade e a efetividade da tutela
jurisdicional. A extrapolacdo desse tempo necessario causa dano a parte detentora
do direito material, e esse dano vem sendo denominado pela doutrina italiana, e
adotado pela doutrina nacional, de dano marginal *°.

Além disso, acerca da ampla defesa, inserida nas garantias do devido processo
legal, o ilustre jurista José Rogério Cruz e Tucci (1999, p. 215) registra que,

Quando a Constituicdo afirma que estdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com o0s recursos a ela inerentes, ela ndo esta dizendo que
toda e qualquer demanda em que € assegurada a ampla defesa deve
sujeitar-se a uma revisdo ou a um duplo juizo. Os recursos nem sempre sao
inerentes a ampla defesa;

Devemos observar ainda que, com a imposi¢ao do duplo grau, a causa, em primeiro
grau, ndo resta decidida, e a sentenca do juiz, concessa venia, serve para quase
nada, pois ndo da a certeza do ganho ou da perda da respectiva demanda. Nesse

sentido,

O leigo, quando se depara com o0 juiz na instrucdo, e depois espera
ansiosamente a sentenca, imagina que ela tera algum efeito na sua vida.
Entretanto, com o duplo grau, a decisdo do juiz ndo interfere em nada na

1 Ada Pellegrini Grinover (1994, p. 39-58) denomina-os de principio da justica (quanto maior o
reexame, melhor possibilidade de redistribuicdo da justica) e principio da certeza (prondncia das
decisGes sem procrastinagdes inuteis).

' De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque (2003c, p. 22) essa expressdo é de Andrea
Proto Pisani, para quem é necessaria a existéncia de mecanismos destinados a afastar esse prejuizo.



vida das pessoas; ela é, talvez, um projeto da Unica e verdadeira deciséo: a
do tribunal. (MARINONI, 2002, p. 215)

Notamos que o duplo grau de jurisdicdo vem-se distanciando cada vez mais de seu
escopo primeiro, pois além de ndo garantir a certeza da decisdo mais justa, ainda
acaba por acarretar o dano decorrente do tempo. O duplo grau afastou-se do devido

processo legal, ndo podendo nele encontrar fundamentos para sua existéncia.

Destacamos que nenhum ordenamento juridico mundial reconhece o duplo grau
como garantia constitucional, ao revés, embora ndo mitigado completamente, tal
instituto sofre inUmeras limitacbes de acordo com a opc¢ao politica legislativa,
exatamente para atender ao direito da adequada tutela jurisdicional e ao principio de

acesso a justica.

A litigiosidade existente entre as partes, que dificilmente € dissipada mesmo com a
decisao transitada em julgado, revela-se — com razdo — mais acentuada quando se
encontra diante de decisdes conflitantes oriundas do Poder Judiciario sobre uma
mesma situacdo concreta. Nesse sentir, torna-se claro que a garantia do devido
processo legal ndo traz em seu escopo o duplo grau para toda e qualquer decisao
proferida. Concluimos com José Roberto dos Santos Bedaque (2003a, p. 450),

quando ensina que:

A auséncia de previsdo constitucional expressa acaba por acarretar a
inexisténcia de qualquer parametro ao qual o legislador ordinario estaria
vinculado, na determinacdo do alcance do principio do duplo grau. Dai a
possibilidade de ampliagdes infraconstitucionais da devolutividade, nos
planos da extensdo e da profundidade, sem que se possa considerar
violado o principio. Na verdade, ndo ha sequer um conceito Unico e
universalmente aceito de duplo grau, cuja concepcdo pode variar em funcéo
da legislacdo de cada pais.

E possivel, pois, assegurar-se o devido processo legal sem o duplo grau de
jurisdicdo, bastando desmitifica-lo, amoldando-o a outros valores constitucionais e
até mesmo mitigando-o quando possa ser considerado um O6bice a prestacdo da

tutela justa e tempestiva.

Eduardo Cambi (2001, p. 680) reflete, quanto a tratativa do duplo grau, afirmando

que ele “ndo ha que ser tratado como um dogma, porque iSSO representaria um



Obice instransponivel a criacdo de novas técnicas que visem aperfeicoar o
instrumento processual, tornando-o mais adequado a solugéo rapida e eficiente das

demandas”.

Entendemos como correta a necessidade de controle das decisdes judiciais,
entretanto ndo podemos concordar com a ligagdo entre duplo grau e devido
processo legal, e tampouco com a qualificacdo de garantia processual a ser dada ao
duplo grau'’. Melhor ser4, em nosso entender, que ele seja tratado como uma
diretriz a ser seguida pelo legislador, que deve prevalecer em algumas hipéteses,

mesmo que nao seja acolhida em outras *2.

As licbes de Alessandro Pizzorusso (1978, p. 47) merecem ser novamente

destacadas quanto a esse aspecto:

Cio non significa ovviamente che si debba negare I'opportunita che anche gli
atti giuridizionali siano assoggettabili ad un efficiente regime di controlli, ma
se non so vuole svalutare indebitamente I'opera del giudice (e quindi innanzi
tutto l'opera del giudice di primo grado) questi controlli debbono essere
ripensati alla luce di criteri piu moderni.

No mesmo sentido séo as licbes de Elio Fazzalari (1990, p. p. 35), que servem ao

intuito comparativo entre o direito patrio e o italiano:

il principio del doppio grado di giurisdizione no trova ‘inderrogabile garanzia
costituzionale nel nostro ordinamento, né escificamente nel sistema
processuale’, richiendo soltanto ‘che una domanda o0 una questione venga
sucessivamente proposta a due giudice di grado diverso e nin pure che essa
venga effetivamente decisa da entrambi.’

Pelas razbes acima expostas, concluimos ndo haver previsao constitucional, mesmo

que implicita, do duplo grau de jurisdicdo, ndo sendo ele indispensavel a realizacéo

" O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou nesse sentido: "Devido processo legal - negativa de
seguimento a recurso. A negativa de seguimento a recurso, considerada a circunstancia de as razfes
expedidas contrariarem precedente da Corte longe fica de implicar transgresséo ao devido processo
legal. Jurisdicao - duplo grau - inexigibilidade constitucional. diante do disposto no inciso Il do artigo
102 da Carta Politica da Republica, no que revela cabivel o extraordinario contra decisdo de ultima ou
Unica instancia, o duplo grau de jurisdicdo, no ambito da recorribilidade ordinaria, ndo consubstancia
garantia constitucional." (Al n. 209687; rel. Marco Aurélio; Segunda Turma; DJ 11-12-98 pp-00007
Ement. vol-01935-05 pp-00881)

'® Dinamarco (2003a, p. 160-161), em consonancia com o Norberto Bobbio, conclui acertadamente
gue "Um principio ndo imposto como garantia ndo passa de conselho, ainda quando plantado na
ordem constitucional e mesmo quando racionalmente se entenda que sua aplicacéo é conveniente e,
em regra, deve prevalecer.”



do devido processo legal ou algado ao patamar de garantia constitucional do
processo . Em sendo assim, pode o legislador ordinario limita-lo ou até mesmo

suprimi-lo, conforme as exigéncias e a propria sistematica do ordenamento.

E preciso frisar, porém, que ndo queremos propor a supressdo do duplo grau de
jurisdicao na tentativa de simplificar ou acelerar o procedimento, pois, parafraseando
Candido Dinamarco, existem imperfeicbes que se encontram enraizadas no
ordenamento, de forma que, embora ndo possamos conviver com elas

pacificamente, ndo podemos simplesmente elimina-las, mas podemos reduzi-las.

N&o ha justica instantanea, isso € certo, e jamais se conseguira acelerar tanto as
etapas procedimentais a ponto de encontrar uma solucdo conformadora e suficiente
para 0s processos. A perenizagdo dos litigios € um grave problema, quicad o maior
deles para os litigantes, mas a desavisada subtracdo de institutos processuais,
visando somente a um dos lados da moeda pode, ao invés de contribuir com uma

melhora, piorar de uma vez por todas a situacao dos litigantes.

O duplo grau de jurisdi¢éo é inerente ao sistema, mas deve ganhar novo contorno,

permitindo limitacdes, como ja ocorre em outros ordenamentos juridicos. E nesse

sentido que conclui Dinamarco (2002a, p. 141), afirmando:

Mesmo a visdo teleolégica do processo civil instrumentalmente
comprometido com o escopo pacificador, contudo, jamais podera postular o
exagerado desapego as formas porque isso importaria criar situacdes
perigosas para os litigantes, com riscos de injustica.

N&o sendo garantia constitucional e, por outro lado, ndo podendo ser extirpado do
ordenamento juridico, o duplo grau de jurisdicdo pode ser encarado como forma de

sua otimizacao.

Quando colocados em porfia valores como a efetividade da tutela jurisdicional e o
duplo grau de jurisdicdo, € perfeitamente possivel que haja prevaléncia de um sobre

19 Doutrinadores como Calmon de Passos, Ada Pellegrini Grinover, Nelson Luiz Pinto e Djanira Maria
Radamés de Sa entendem ser constitucional a previsdo do duplo grau de jurisdigdo. Candido Rangel
Dinamarco e Flavio Cheim Jorge reconhecem que ha previsao constitucional implicita do duplo grau
de jurisdicao, sendo ele uma das bandeiras do Estado Democratico de direito, devendo-se té-lo como
uma diretriz a ser seguida pelo legislador infraconstitucional.



O outro, sem que seja necessario recorrer ao emprego de interpretacdes
conservadoras. Ha situagBes que justificam a supressdo do duplo grau j& que o
direito a uma prestacéao jurisdicional tempestiva €, atualmente, de maior relevancia

para o sistema processual civil %°.

Das premissas lancadas acima, surge uma outra questdao a ser enfrentada, qual
seja, a da relacao entre o duplo grau de jurisdicdo e os recursos. Tal questdo, dada
a relevancia que guarda para o presente estudo, sera analisada em topico proprio,

conforme se seguira (Item 4.4).

4.3 DUPLO EXAME

Ja foi dito no item anterior que o conceito ora formulado para o duplo grau de
jurisdicdo deixa de englobar aquelas hipéteses em que a causa é analisada em
anico grau; em que é reexaminada pelo mesmo 6rgdo prolator da decisdo ou por
orgaos do mesmo grau; em que €, ainda, remetida a 6rgaos que a recebem, embora
por meio de recursos, ndo para novo exame da causa, mas para verificagdo estrita

de questdes de direito e dessas questdes, apenas as relativas ao direito federal.

Como podemos observar, nas hipéteses acima nédo ha propriamente um duplo grau
de jurisdicdo, entendido ele, como reexame da causa por instancia superior e
diversa. Por outro lado, ndo deixa de haver reexame e novo julgamento da causa,

ainda que por 6rgaos situados no mesmo grau hierarquico.

O que h4, em verdade, € a possibilidade, por meio da interposi¢cdo de recursos, de
reexame da causa, prevalecendo sempre a segunda decisdo sobre a primeira,

independente do grau hierarquico onde esteja situado o segundo examinador.

%% Luiz Guilherme Marinoni propde a eliminacdo do duplo grau de jurisdicdo nos juizados especiais
civeis e no procedimento sumario somente quanto a matéria de fato, ou seja, que o recurso, nesses
casos, nao seja admitido quando destinado a impugnacdo de matéria de fato. Tal proposta tem por
base a oralidade que permeia ambas as hipoteses e a idéia de que nenhum 6rgdo colegiado seria
mais adequado para uma deciséo, no tocante a matéria fatica, que um 6rgdo monocratico.



Tem-se, pois, recorribilidade sem duplo grau de jurisdicdo, bem como devolugéao da
matéria impugnada sem duplo grau de jurisdicdo. Tipicos exemplos sdo os da
interposicdo de embargos de declaracéo (art. 535, CPC) e de embargos infringentes
previstos na lei de execucdes fiscais (Lei n° 6.830, art. 34), cujo reexame pretendido

é feito pelo mesmo 6rgao prolator da deciséo recorrida.

A recursividade continua presente em tais hipoteses na medida em que aquele que
recorre o faz com a intencdo de obter um novo exame da matéria, e deve fazé-lo

segundo o procedimento indicado pelo préprio Poder Judiciario.

Abrindo paréntese necessario, verifica-se que os embargos de declaracdo, embora
previstos como recurso desde a égide do Codigo de Processo Civil de 1939,
encontrava, entre os doutrinadores, opositores a essa sua qualidade. Barbosa
Moreira (2003b, p. 542), entretanto, e com a clareza que |lhe € peculiar, ensina caber
“ao legislador optar, e ao intérprete respeitar-lhe a opc¢do, ainda que, de lege
ferenda, outra Ihe pareca mais aconselhavel.”

Nesse sentir, destacamos a licdo de Seabra Fagundes (1946, p. 09), pela qual

(...) o pedido de declaracdo da sentenca importa impugna-la, embora a
impugnacdo se apresente com alcance mais estrito do que a formulada
mediante recurso infringente. Considere-se, ainda, que, se o pedido tem em
mira pronunciamento sébre ponto omisso, os embargos declaratérios se
equiparam, em fundo, aos recursos infringentes. A decisdo que provocam
ndo é meramente esclarecedora da anterior, senao ampliativa. Por ela se
inova o direito entre as partes, decidindo-se sobre matéria até entdo
injulgada.

Duvidas, hoje, ndo existem sobre a natureza recursal dos embargos de declaracéo,
e, assim considerados, revela-se aquela idéia inerente a recursividade, qual seja,
qguem recorre o faz pretendendo obter nova manifestacdo do Poder Judiciario. Deve
fazé-lo, outrossim, por meio do recurso habil, previamente determinado pelo sistema
processual que, como visto, pode ser o de Embargos de Declaracdo. Segundo
Alcides de Mendoncga Lima (1976, p. 286),

Com esta solugdo, simples e pratica, afastam-se as digressdes e
divergéncias, doutrinarias e técnicas, sobre quais 0s recursos que ensejam,
ou nao, a devolugdo. Todos, por este raciocinio, devolvem o conhecimento
nos limites estabelecidos em lei para cada espécie.



Assim, o fato de o recurso ensejar reexame pelo mesmo 6rgao prolator da decisao
ndo lhe afasta a incidéncia do efeito devolutivo, ao contrario, € articulado com a
delimitacdo desse efeito. Nesse sentido, manifesta-se Flavio Cheim Jorge (2003, p.
260-261). Em sentido contrario, entendendo que em tais hipoteses o efeito
devolutivo ndo existe e em outras hip6teses fica diferido, a doutrina de José Carlos
Barbosa Moreira (2003b, p. 259-250).

O que se denota, por conclusdo, é que a recursividade nao pressuple,
necessariamente, revisdo por 6rgaos hierarquicamente superiores, do que decorre a

existéncia do Duplo Exame.

No sistema processual brasileiro ha expressa e atual consagracédo do duplo exame
pela Lei n® 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis e Criminais), em seu art. 41 e § 1°,
que prevéem a interposi¢cao de recursos para o proprio juizado, e o julgamento deles
por turma de juizes togados, em exercicio no primeiro grau de jurisdicdo. Tal
dispositivo € decorrente do art. 98, I, da Constituicdo Federal, que previu a criacao
de juizados especiais, bem como que o julgamento dos recursos contra as suas

sentencas seriam realizados por turmas de juizes de primeiro grau 2.

Como podemos observar, ndo sO na legislacédo infraconstitucional ha previsdo do
duplo exame, mas também no proprio texto constitucional, o que nos leva a concluir
que o duplo grau de jurisdicdo n&o é regra de plena aplicacdo, sendo excepcionado,

inclusive, pela lei maior.

Outra hipotese de possibilidade de interposicdo de recursos sem observancia, ou
com derrogacao, do duplo grau de jurisdi¢éo, ou ainda, com a possibilidade de duplo
exame, é a constante do art. 34 da Lei 6.830/80 (lei de execucdes fiscais), pelo qual

L Assim ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal: "Duplo grau de jurisdicdo no Direito brasileiro,
a luz da Constituicdo e da Convencdo Americana de Direitos Humanos.1l. Para corresponder a
eficacia instrumental que lhe costuma ser atribuida, o duplo grau de jurisdicao ha de ser concebido, a
moda classica, com seus dois caracteres especificos: a possibilidade de um reexame integral da
sentenca de primeiro grau e que esse reexame seja confiado a 6rgéo diverso do que a proferiu e de
hierarquia superior na ordem judiciaria. 2. Com esse sentido préprio - sem concessdes que 0
desnaturem - ndo é possivel, sob as sucessivas Constituices da Republica, erigir o duplo grau em
principio e garantia constitucional, tantas sdo as previsfes, na propria Lei Fundamental, do
julgamento de Unica instancia ordinaria, ja na area civel, ja, particularmente, na area penal." (Recurso
em Habeas Corpus n. 79785; Rel. Min. Sepulveda Pertence; Tribunal Pleno).



“Das sentencas de primeira instancia proferidas em execucdes de valor igual ou
inferior a 50 (cinquenta) Obrigacdes do Tesouro Nacional — OTN s6 se admitirdo

embargos infringentes e de declaracéo.”

Adotamos, quanto a essa hipotese, as conclusdes do ilustre doutor capixaba Flavio
Cheim Jorge (2003, p. 187), pelas quais, embora no ambito do referido artigo seja
vedada a possibilidade de interposicdo de recurso de apelacdo, € permitida, em
contrapartida, a interposicdo de embargos de declaracdo e embargos infringentes #,
possibilitando que o0 mesmo juiz que prolatou a sentenga reexamine e emita novo
pronunciamento sobre a causa. “O duplo grau inexiste, mas respeita-se a previsao
constitucional e garante-se o direito dos litigantes na interposicao de recursos e na

obtencéo do reexame da matéria decidida”.

Essa é a garantia do duplo exame, que traz em consideracdo o reexame da matéria
e, consequentemente, a prevaléncia da decisdo posterior sobre a anterior, mas sem

necessidade de que seja feito por 6rgao de hierarquia superior.

Das licdbes de Alcides de Mendoncga Lima (1976, p. 131) podemos extrair, com
grande precisdo, as conclusées necessarias para as idéias lancadas no presente

topico. Para tanto, traz-se a colacao, trecho de seu pensamento:

O instituto recursério estad visceralmente vinculado a uma questado
fundamental: a da necessidade, ou ndo, do segundo grau, com poder de
rever — para manter ou reformar — as decisdes proferidas pelo juizo perante
o qual a causa foi proposta. Em regra, 0 recurso exige, no minimo, dois
graus de jurisdicdo, dois 6rgaos superpostos. Entretanto, pelo menos no
sistema brasileiro, o recurso ndo supbe devolucdo necessaria ao grau
superior, pois ha recursos no mesmo plano funcional da organizacéo
judiciaria, como os agravos e os embargos. Nao ha, pois, uma exigéncia
mais forte de ordem doutrinaria para ser instituido o duplo grau jurisdicional
como decorréncia da consagragdo do instituto recursorio. Podera haver um
s6 grau e, mesmo assim, permitir-se o uso de recursos.

Cumpre destacar, por fim, que a propria Constituicdo prevé hipéteses em que ndo ha
cabimento de qualquer recurso. Em seu art. 52, I, confere competéncia privativa ao
Senado Federal para processar e julgar o Presidente e Vice-Presidente da

Republica em crimes de responsabilidade. J& no art. 102, I, confere competéncia

?2 Tal recurso ndo guarda correlagdo com o previsto no art. 530 do CPC, que cabe contra acordaos.



originaria ao Supremo Tribunal Federal para processamento e julgamento das
hipbteses previstas em suas alineas (v.g., julgamento do Presidente da Republica

nas infracées penais comuns).

Além disso, dos recursos constitucionais previstos, o Unico que devolve toda a
matéria a 6rgdo de hierarquia superior € o Recurso Ordinario (arts. 102, Il e 105, I,
CF/88). Por meio do Recurso Especial (art. 105, Ill, CF/88) e Extraordinario (102, I,
CF/88), e desde que preenchidos os seus pressupostos de admissibilidade, somente
se devolvem as questbes delimitadas nos artigos supramencionados (questdes
federais e constitucionais, respectivamente), sendo inadmissiveis as discussfes
sobre as questdes faticas que dependam do reexame de provas (vide Sumula
07/STJ e Sumula 279/STF).

O proprio recurso de apelacdo, embora ndo elencado entre 0S recursos
constitucionais, mas considerado o recurso por exceléncia, pelo qual se tem a mais
ampla manifestacdo do duplo grau de jurisdicdo, também sofre limitacdo pela
extensao de seu efeito devolutivo e, via de consequéncia, restringe a garantia do

duplo grau %.

Diante das premissas lancadas, verificamos que a expressdo duplo grau de
jurisdicdo é uma denominacao tradicionalmente utilizada, razdo que justifica a sua
permanéncia, embora, como acima demonstrado, existam hip6teses em que se
verifica apenas um duplo exame. O duplo grau de jurisdicéo - expressao utilizada no
sentido amplissimo, abrangendo o duplo exame - €&, portanto, preservado mesmo
quando o reexame da causa seja feito por orgaos colocados na mesma escala

hierarquica do prolator da decisdo impugnada.

20 duplo grau manifesta-se, de ordinario, por meio da interposicdo de recurso pela parte

sucumbente. Tal regra é ligada ao principio dispositivo e reflete-se como um 6nus da parte. A norma
prevista pelo art. 475 do CPC, entretanto, excepciona o 6nus da parte nos casos de que trata. O
reexame necessario ndo é recurso, pois ndo depende da impugnacéao voluntaria da parte interessada.
E tido apenas como condicdo de eficacia da sentenca, mas € o Unico instituto do Codigo de Processo
Civil que contempla o duplo grau expressamente.



4.4 RECURSOS E DUPLO GRAU

Segundo o processualista carioca José Carlos Barbosa Moreira, tradicional € a
correlacdo que se faz entre recursos e duplo grau de jurisdicdo, sendo este
entendido na sua acepcdo com sentido hierarquico, de possibilidade de exames
sucessivos, por juizos situados em planos hierarquicos diversos e superiores. Essa
formula seria a garantia de boa solucdo para as demandas propostas, antes da

formacdo da coisa julgada.

Todos aqueles que recorrem o fazem com 0 escopo de provocar 0 reexame da
matéria decidida, seja para anular a decisdo, seja para reforma-la. Alcides de
Mendonca Lima (1976, p. 124-125) define recurso como “meio, dentro da mesma
relacdo processual, de que se pode servir a parte vencida em sua pretensao ou que
se julgue prejudicado, para obter a anulacdo ou a reforma, parcial ou total, de uma

decisao”.

O prejuizo é, pois, o principal fundamento da interposi¢cdo de recursos, pois a sua
configuracédo enseja no sucumbente o desejo de buscar uma situagédo que |lhe seja
mais favoravel. Dentro dos conflitos de interesses surgidos entre as partes, € crucial
gue elas se conformem com a justica da decisdo ou, ao menos, com a eliminacao da

possibilidade de erro do julgador.

O direito de acdo € hoje assegurado a todos os cidadaos que tém, até mesmo, a
iminéncia de lesdo a seu direito. Tal conquista substitui e veda a possibilidade de
autotutela quando verificada a referida lesdo ou ameaca a direito. Evita-se, com tal
avancgo, que o individuo que se sinta lesado ou ameacado utilize violéncia ou arbitrio
para garantia de seu direito. Assim, se é garantido o direito de acdo de forma
incondicional, sempre com a chancela do Poder Judiciario, com muito mais razao
deve-se permitir que as partes manifestem seu inconformismo para com as decisoes

emanadas, por meio da provocacao do reexame da matéria.

Novamente, segundo Alcides de Mendoncga Lima (1976, p. 128 -129),

Se o Estado permite que os individuos se utilizem do direito de agdo para a
defesa de seus interesses, em nome da prépria harmonia social é natural



que o proprio Estado permita, igualmente, os recursos, em suas varias
modalidades, para que os individuos pugnem também pela defesa de seus
direitos, desde que se sintam lesados pela manifestacdo do Estado, ao ser
proferida uma decisao por um de seus legitimos representantes. A reacéo é
inata. Faz parte da propria personalidade humana.

Notamos, pois, que, além do escopo de revisdo das decisbes judiciais, com a
obtencdo de novo julgamento, essa iniciativa deve partir do préprio sucumbente, e
deve ser voluntéria. Exige-se, assim, com relacdo ao direito de recorrer, a
possibilidade de a parte, por meio de iniciativa propria, obter a revisdo da decisao,

ainda que pelo mesmo 6rgéo prolator da decisao.

Nesse sentir, coadunam-se, com precisdo, as conclusdes de Flavio Cheim Jorge

(2003, p. 15) quanto a dissociacao entre recursos e duplo grau:

A previsdo da existéncia de recursos que permitam o reexame da matéria
pelo mesmo drgdo prolator da decisdo recorrida ja satisfaz integralmente a
compreensdo exata da ‘ampla defesa’. A permissdo de recursos de
reconsideracdo ou mesmo de retratacdo permitem que os litigantes
demonstrem o desacerto na decisdo proferida e obtenham um controle a
respeito da mesma.

E erréneo, pois, estabelecer a relacdo que comumente se faz entre recursos e duplo
grau de jurisdi¢do, pois aqueles tém como caracteristicas fundamentais, como dito, a
voluntariedade e a obtencdo de novo julgamento (dialeticidade), nao

necessariamente por um orgao de hierarquia superior.

De fato, o recurso é, antes de tudo, um ato de vontade, ou seja, a parte
sucumbente oferecera sua impugnacédo, caso contrario tera se conformado
com a decisdo que é plenamente valida e eficaz. JA o duplo grau de
jurisdicdo esta garantido em algumas hipGteses, independente da
interposicdo de recursos®. Além disso, no sistema processual brasileiro,
existem recursos que podem ser dirigidos ao proprio juizo que proferiu a
decisdo impugnada, o que ndo se admite para que haja o duplo grau de
jurisdicdo (LASPRO, 1999, p. 192).

O que se exige, seja como meio de controle das decisdes judiciais, seja como
satisfacdo da boa justica, é a concessdo as partes do direito e da faculdade de
recorrer das decisdes proferidas pelos 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo que esse

direito seja exercido mediante a revisdo por 6rgado diverso e superior.

** O art. 475 do CPC prevé expressamente o duplo grau, embora o reexame necessario ndo seja
recurso.



Devemos ressaltar, entretanto, que, a despeito da necessidade de garantir-se a
recorribilidade das decisfes judiciais como manifestacdo do direito de ac¢do, ndo ha
no ordenamento patrio o principio ou a previsao de que todas as decisdes judiciais

sdo recorriveis.

Segundo Mendonga Lima (1976, p. 140-141), “cabe ao legislador ordinario apenas
indicar os remédios mediante os quais 0s 6rgdos judiciarios exercerdo sua
competéncia recursoéria”. E continua, adiante: “ainda que contrariando o principio
ético e psicoldgico que torna vital a existéncia do instituto recursorio, nada impede, a
rigor, que um determinado ordenamento constitucional sé preveja uma instancia, um

juiz Unico”.

Nesse passo, e conforme jA exposto anteriormente, o ordenamento brasileiro,
inclusive o constitucional, limita e restringe a possibilidade de interposicdo de
recursos em diversas hipoéteses, tais como nos processos de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal. Certo se faz afirmar, diante dessas hipoteses, que
cada ordenamento, de acordo com as suas hecessidades culturais e politicas,
adotara os critérios quanto a recorribilidade das decisfes judiciais. Podera,
certamente, restringi-los em determinados casos, como ocorre atualmente; porém
nao podera, jamais, extermina-los do ordenamento processual, sob pena de

restringir-se a ampla defesa e o controle das decisdes judiciais.



5 DA ORGANIZACAO JUDICIARIA BRASILEIRA

A funcao jurisdicional exercida pelo Estado é dividida segundo critérios funcionais,
adotando-se a classica concepc¢do do sistema de freios e contrapesos, que dificulta
o arbitrio e garante a liberdade individual. Essa estrutura organizacional é de suma
importancia para o processo civil, ja quando se considera a inafastabilidade do

controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF/88) como principio inerente a jurisdi¢ao.

Se a todos é garantido o acesso ao Poder Judiciario, é preciso, mais que regras
objetivas e procedimentais permissivas de tal acesso, que sejam estabelecidas
outras que digam respeito a estrutura e a organizacdo do Poder Judicidrio ou, em
outras palavras, ao seu modo de ser. Por tal razdo, as funcbes exercidas pelos
diversos 0rgaos jurisdicionais precisam estar conjugadas com as normas

processuais objetivas, de modo a permitir o mais efetivo acesso a justica.

N&ao obstante essa conjuncdo, as normas de organizacao judiciaria, diferentemente
das normas processuais, nao regulam as relacdes entre os litigantes e o Estado
Juiz, mas entre os magistrados e o Estado. De nada valem as normas processuais
bem definidas se, para a sua efetiva utilizacdo ndo se puder contar com bons
aplicadores do direito. Nesse sentir, Céndido Dinamarco (2002a, p. 354),

discorrendo sobre a efetividade do sistema processual conclui, com preciséo, que

Para a efetividade de um sistema atuante e dindmico de garantias do
sistema processual € indispensavel que também as linhas-mestras da
organizacdo judiciaria sejam adequadamente balizadas e garantidas em
nivel constitucional. Ndo s6 sobre o sistema processual em si mesmo se
projetam os grandes principios politico-constitucionais, mas de igual modo
sobre a organizagdo judiciaria, para que o0s 0Orgdos sejam aptos a
desempenhar a contento a fungéo para que séo instituidos.

Entre os poderes do Estado, a Constituicdo Federal consagrou o Poder Judiciario, e
logo em seu art. 2° estabelece que "sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario". O terceiro dos
Poderes do Estado tem para si reservado o Capitulo Il do Titulo IV (arts. 92-126),
em que lhe é assegurada a autonomia e a independéncia frente aos demais. E é
exatamente nesse contexto de independéncia e autonomia, como forma de

assegurar as liberdades e direitos dos cidaddos, e ndo como privilégio a um



determinado grupo, que sao previstas as garantias constitucionais do Poder
Judiciario.

A garantia do autogoverno %°, prevista nos arts. 96, |, e 99 da Constituicdo Federal
estabelece a independéncia do Poder Judiciario quanto ao desempenho de suas
funcdes, em relacdo aos demais Poderes. Somados as garantias politicas do Poder
Judiciario, estdo as garantias politicas dos magistrados, que |hes conferem
independéncia (vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos), e os
impedimentos que lhes garantem imparcialidade (vedacdo do exercicio de
determinadas atividades), todos previstos no art. 95 e em seu paragrafo Unico, da
CF/88.

Além de tais garantias, uma em particular nos interessa, dado o ambito do presente
estudo. Ja se discorreu, oportunamente, acerca do Duplo Grau de Jurisdicao,
tracando-lhe o conceito, a previsdo constitucional e legal, bem como as suas
variacbes (Cap. 4). Dentro das premissas lancadas, o duplo grau de jurisdicdo
permite ao sucumbente, por meio da interposicao de recursos, a possibilidade de
obter um novo julgamento de sua causa, via de regra, mas ndo necessariamente,

por um orgao hierarquicamente superior ao que proferiu a decisdo impugnada.

Da analise acima, de logo se percebe que para a realizacdo do duplo grau € preciso
haver érgdos que exercam a jurisdicdo em graus superiores e em graus inferiores.
Assim, dentro da organizacao judiciaria brasileira, existem 0s juizos ou varas, como

6rgdos de primeiro grau, e os tribunais, como 6rgdos de segundo grau *°.

Sob a dtica da consagragdo hierarquica dos 6rgaos jurisdicionais, contrasta-se a
inviolavel independéncia juridica dos magistrados, que se reflete na auséncia de
subordinacdo hierarquica no desempenho de suas fungdes. E preciso, entretanto,

diferenciar as noc¢6es de hierarquia, tracando os limites da hierarquia administrativa

*® Essa denominacao é usada por Cintra, Grinover e Dinamarco, e significa a prerrogativa do Poder
Judiciario para exercer atividades normativas e administrativas de auto-organizacdo e de auto-
regulamentacédo (1993 p, 139).

%6 Conforme ja mencionado anteriormente, o termo grau de jurisdicdo substituiu o termo instancia,
abolido do Cadigo de Processo Civil vigente. A Constituicao Federal, entretanto, em alguns de seus
artigos, faz uso do termo revogado. Dessa forma, sempre que falarmos em instancia, por forca dos
dispositivos constitucionais referidos, devemos entendé-la como grau de jurisdi¢éo.



e da hierarquia judicante, diferenca essa que serd tratada em tépico subseqiente
(vide Item 5.3).

Antes, porém, é preciso estabelecer que o Estado exerce seu poder jurisdicional (em
termos genéricos, poder de solucionar conflitos) por meio de seus diversos 6rgaos.
Cada um deles, de qualquer grau, exerce e € investido da mesma jurisdi¢cdo, que &
una e indivisivel. O que se distribui, portanto, sdo as atividades jurisdicionais, e nao
a jurisdicdo. Assim, cada um desses 6rgaos € dotado, segundo o direito positivo, de

atribuicbes proprias e, dentro dessas atribuicbes, exercem a jurisdicéo .

Nesse passo, "através das regras legais que atribuem a cada 6rgao o exercicio da
jurisdicdo com referéncia a dada categoria de causas (regras de competéncia),
excluem-se os demais 6rgaos jurisdicionais para que sO aquele deva exercé-la ali,
em concreto” (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 1983, p. 194).

Segundo Dinamarco (2002a, p. 412-413), essa distribuicdo de funcdes jurisdicionais
(competéncias) se da por meio de seis premissas sistematicas, que embora

independentes, devem ser coordenadas entre si. S&o elas:

a) a unidade da jurisdigdo, cujo exercicio se distribui entre os juizes do pais
sem que haja espaco para uma suposta dualidade ou pluralidade de
jurisdicbes; b) a existéncia de uma estrutura judiciaria composta de
inimeros 6rgdos encarregados do exercicio da jurisdicdo, diferenciados
segundo certos critérios; ¢) a existéncia real ou potencial de conflitos das
mais variadas naturezas a serem distribuidos entre esses 6rgédos (massa de
causas); d) a necessidade de fazer essa distribuicdo, por raz6es de diversas
ordens; e) a garantia constitucional de liberdade das partes, em virtude da
qual é concedida ao demandante alguma dose de faculdade na escolha do
orgao judiciario ao qual apresentara sua pretensao; f) as razbes de ordem
publica que em significativa medida limitam essa liberdade ao obrigar a
propositura da demanda perante o 6rgao indicado pela Constituicdo ou pela
lei.

A competéncia sera, pois, distribuida entre os diversos 6Orgaos jurisdicionais de
acordo com a matéria, com o territério e com a hierarquia ou funcionalidade a eles

atribuidos.

" por essa razdo, segundo Liebman, a competéncia é a medida da jurisdic&o.



Sem a pretensédo de nos estendermos em demasiado acerca do assunto, mesmo
porque ultrapassa o lineamento do presente estudo, abordaremos tdo somente a
questdo da competéncia hierarquica ou funcional, conforme se segue abaixo (Iltem
5.3.1).

5.1 ESTRUTURA JUDICIARIA

Os diversos organismos que integram o Poder Judiciario se dividem em Justicas,
nas quais cada qual exercera sua funcao jurisdicional. Por vezes, a divisdo se da em
funcdo da relacdo juridica de direito material; por outras, em funcdo da qualidade

das partes.

Assim, 0s organismos que compdem a estrutura judiciaria brasileira sdo o Supremo
Tribunal Federal (arts. 101-103, CF); o Superior Tribunal de Justica (arts. 104-105,
CF); a Justica Federal (arts. 106-110, CF); as Justicas Especiais (Trabalhista - arts.
111-117, CF; Militar - arts. 122-124, CF; Eleitoral - arts. 118-121, CF); a Justica
Estadual (art. 125, CF).

Cada uma dessas Justicas possui mais de um grau de jurisdicdo, tendo, assim,
orgaos inferiores singulares ou monocraticos (de primeiro grau, composto por um s6
magistrado) e 6rgdos superiores colegiados (de segundo grau). As Justicas
Especiais possuem, além de seus Tribunais Regionais, os Tribunais Superiores
(Tribunal Superior do Trabalho, Superior Tribunal Militar e Tribunal Superior
Eleitoral), e de suas decisfes (dos Tribunais Superiores) somente cabera recurso
para o Supremo Tribunal Federal nas hipéteses do art. 102, Ill, CF (controle de
constitucionalidade). Ja a Justica Federal possui varas ou se¢des em primeiro grau e
Tribunais Regionais Federais em segundo grau, ao passo que a Justica Estadual
possui suas varas em primeiro grau, e Tribunais de Justica e de Alcada *® em
segundo. Das decisOes proferidas pelos Tribunais Estaduais, Tribunais de Alcada e
Federal, cabera recurso para o Superior Tribunal de Justica, nas hipoteses do art.

%8 Art. 93, 1ll, da CF/88. Os Estados gue hoje possuem Tribunais de Algcada séo: Sdo Paulo, Parana e
Minas Gerais. No ano de 1997 os Estados do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul extinguiram
seus Tribunais de Alcada.



105, 1ll, CF (controle da legalidade) e para o Supremo Tribunal Federal (controle da

constitucionalidade).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica néao
pertencem a nenhuma das Justicas, sendo sobrepdem-se a elas ?°, tendo jurisdic&o
em todo o territdrio nacional (paragrafo unico, art. 92, CF), com competéncia para
julgar recursos interpostos nas causas que ja tenham percorrido todos os graus de

jurisdicdo .

Pode-se definir, por conclusdo que, dentro da organizacdo judiciaria brasileira, o
Supremo Tribunal Federal faz o controle final da constitucionalidade das decisdes de
altimo ou Unico grau de todas as Justicas ou do Superior Tribunal de Justica. Por
sua vez, o Superior Tribunal de Justica controla a legalidade, também em Gnico ou
ultimo grau dos Tribunais Regionais, de Alcada e Federais (nas Justicas Especiais

esse controle é feito pelos seus préprios tribunais superiores).

5.2 ASPECTOS GERAIS SOBRE A COMPETENCIA

No ordenamento patrio, a distribuicdo da competéncia é feita sempre pelo direito
positivo e dividida entre os diversos diplomas legais existentes da seguinte forma: 1)
A Constituicdo Federal determina a competéncia de todas as Justicas e dos
Tribunais Superiores; 2) As Leis Federais (CPC, CPP, CCB, etc.) determinam a
competéncia das Comarcas; 3) As Constituicbes Estaduais determinam a
competéncia dos Tribunais locais; 4) As leis de organizacéo judiciaria determinam a

competéncia do juizo .

Para chegar a determinacdo do juizo competente, é preciso que o operador do
direito se atenha as normas legais que disciplinam e atribuem a cada 6rgdo a sua

funcdo jurisdicional. Em outras palavras, deve-se partir da jurisdicdo atribuida

? por tal razdo, 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sdo denominados de
orgaos de superposicéao.

% Além de sua competéncia originaria, estabelecida no art. 102, | e no art. 105, | da CF. A
competéncia originaria, em oposi¢ao a recursal, € 0 mesmo que competéncia para inicio do processo
ou competéncia inicial.

%! Sobre a Competéncia no processo civil vide, por todos, Patricia Miranda Pizzol.



abstratamente a todos os érgaos jurisdicionais para a concreta atribuicdo de cada

um, num verdadeiro processo de excluséao.

Piero Calamandrei (1999, p. 104-105), ao tratar da questdo da distribuicdo da
competéncia, enfatiza, com muita propriedade, a necessidade de se atribuir, em

concreto, a competéncia a cada juiz. Nesse sentido, manifesta-se o mestre italiano:

A competéncia €, entdo, acima de tudo, uma determinacdo dos poderes
jurisdicionais de cada um dos juizes; mas como essa limitacdo de poderes
se manifesta praticamente em uma limitacdo das causas sobre as quais
pode exercé-los cada juiz, 0 conceito de competéncia se desloca assim, por
um fendmeno de metonimia: de medida subjetiva dos poderes do 6rgéo
judicial, passa a ser entendida, praticamente, como medida objetiva da
matéria sobre a qual estd chamado em concreto a prover o 6rgao judicial, se
entendendo deste modo por competéncia de um juiz o conjunto de causas
sobre as quais pode ele exercer, segundo a lei, sua fracdo de jurisdicéo.

Assim, indagar acerca da competéncia de um juiz é determinar-lhe as causas que
Ihe sdo atribuidas segundo critérios definidos pelo legislador e adotados pela melhor
doutrina. Sao eles os diferentes 6rgdos judiciarios, a elaboracdo do grupo das

causas e os dados referentes a causa.

E preciso destacar que, embora a doutrina de direito comparado seja de grande
valia e utilidade para o estudo e aperfeicoamento do direito processual civil, os
esquemas de distribuicdo de competéncia elaborados por autores estrangeiros, com
vistas a serem aplicados em outras estruturas judiciarias, devem ser vistos com
bastante reserva e cautela. E praticamente impossivel se estabelecer um esquema
universalmente valido para essa distribuicio de competéncia, pois cada
ordenamento juridico possui sua propria estrutura e organizagcdo, com processos e

procedimentos peculiares e proprios a cada um.

As doutrinas sobre reparticdo de competéncias, entretanto, acabaram por ter relevo
no ordenamento patrio, entre as quais se destaca, primeiramente, a proposta por
Adolf Wach, denominada de reparti¢do triplice da competéncia, e desenvolvida para
a estrutura do processo alemao. A referida doutrina dividia a competéncia da
seguinte forma: | - competéncia objetiva (por matéria, por pessoa e por valor); Il -

competéncia funcional, e Il - competéncia territorial. Adaptando o referido esquema



ao modelo italiano, Giuseppe Chiovenda fez a subdivisdo da competéncia objetiva
apenas pela matéria e pelo valor, mantendo-a em seus demais aspectos.

Segundo ressalta Dinamarco (2002a, p. 440), o Codigo de Processo Civil brasileiro
adotou fidedignamente o modelo chiovendiano, dispondo dentro da competéncia
interna sobre a competéncia em razdo do valor e da matéria (arts. 91-92).
Posteriormente o Cddigo trata da competéncia funcional (art. 93) e, por fim, trata da
competéncia territorial (arts. 90-101). O eminente mestre do Largo de Sao Francisco

afirma criticamente que,

Como é um esquema importado de paises cuja estrutura judiciaria e cuja
legislacdo diferem muito daquela que temos no Brasil, esse esquema néo
leva em conta os dados da nossa estrutura judiciaria nem as nossas
particulares disposicdes legais sobre a competéncia (a existéncia de
tribunais de superposicdo, de Justicas autbnomas e dotadas de
competéncias diferentes).

Imperfeicbes a parte, é certo que o Cddigo de Processo Civil sistematizou, com rigor
cientifico, as normas sobre competéncia. E tal sistematizacdo se fez, como ainda se
faz, importante, diante da necessidade da distribuicdo da jurisdicdo, ou até mesmo
em vista da funcional distribuicdo do trabalho dos érgéos judiciais, dada a extenséo

do territorio, a natureza das causas e a sua complexidade.

5.3 COMPETENCIA FUNCIONAL

Tragamos 0s aspectos gerais da competéncia com vistas a direciona-la para a
anélise da competéncia funcional ¥, e o estabelecimento de suas relagdes com o
dogma do duplo grau de jurisdicdo e com o sentido de superioridade hierarquica
existente no ordenamento patrio. Tais premissas serdo de reveladora utilidade para
0 presente estudo, pois permitird ja nos posicionarmos, de acordo com a estrutura
judiciaria, acerca da supressdo de grau jurisdicional e da criacdo de uma

s Segundo a doutrina de Calamandrei, Giuseppe Chiovenda foi quem introduziu, pela primeira vez, a
nocdo de Competéncia Funcional, compreendendo (para a doutrina italiana, e com as devidas
alteragcfes, conforme se vera adiante, para a doutrina brasileira) trés fendmenos distintos: a
distribuicdo de fungbes entre 6rgdo judiciais de distinto tipo segundo a distinta natureza das
providéncias requeridas (cognicédo e execucao); a distribuicao territorial das causas entre orgaos do
mesmo tipo; e a distribuicao de fun¢des entre orgaos judiciais de distinto tipo em fases sucessivas do
mesmo processo, No mesmo grau ou em graus distintos (CALAMANDREI, 1999).



competéncia originaria conferida aos tribunais com a insercéo do 8 3° ao art. 515 do
CPC, dada pela Lei n® 10.352/2001.

Dentro da distribuicdo de competéncias adotada pelo Cddigo de Processo Civil e
pela Constituicdo Federal, uma que nos interessa em particular, como dito, é a
competéncia funcional que, em principio, poderia contrastar-se com a independéncia
juridica dos magistrados. A necessidade de determinacdo de competéncia funcional
leva em consideracdo, por O6bvio, a funcdo de cada orgao jurisdicional,

estabelecendo quais os atos que lhe serdo afetos.

Difere-se, pois, da competéncia inicial, pela qual se determina o juizo onde a acgéao
deve ser proposta, de acordo com os critérios territoriais e objetivos. Nesse passo, a
competéncia funcional diz respeito aos 6rgdos que deverdo atuar em cada fase

processual e quais 0s atos que por esses 6rgaos serao praticados.

A doutrina processual mais autorizada, embora aponte impropriedades e

vulgarizacbes acerca da definicdo de competéncia funcional *

, acaba convergindo
em seu aspecto conceitual. Marcelo Abelha Rodrigues, balizando-se nas licbes de
Chiovenda, traz uma clara e precisa definicdo de competéncia funcional, que acaba
por englobar o pensamento de outros grandes doutrinadores. Ensina o ilustre
capixaba (2003, p. 196) que, "na competéncia funcional, o que se faz é discriminar
0sS atos ou conjuntos de atos que, numa determinada causa, ou em mais de uma

causa, diversos 6rgdos judiciarios podem praticar". 34

Pela competéncia funcional, basta saber qual o juizo que exerce ou exerceu a
competéncia inicial em dado caso concreto, para saber qual e em que medida ira

exercé-la em subsequéncia.

Assim conceituada a competéncia funcional, destaca-se, desde logo, a possibilidade
da préatica de atos por um ou mais Orgaos judiciarios huma mesma causa ou em
causas diferentes. Mais ainda: destaca-se a possibilidade de atuacdo das varias

Justicas e de varios orgdos de primeiro grau, dos Tribunais de superposicédo, dos

% Nesse sentido, DINAMARCO (2002a, p. 433-437).
% Também conceituam no mesmo sentido, Moacyr Amaral Santos e José Frederico Marques.



orgaos de segundo grau. Diante dessa problemaética, a doutrina classifica e distribui

a competéncia funcional no plano horizontal e no plano vertical. Se ndo, vejamos.

No que tange a competéncia funcional em causas diferentes, devemos ater-nos
sempre as eventuais conexfes que ligam essas causas. AsSim, um mesmo juizo
terd competéncia funcional para julgar causas que tenham relacdo de conexao (arts.

102-111, CPC), como acdes cautelares, reconvencao, etc.

Quanto a competéncia funcional no plano horizontal, devemos imaginar um processo
no mesmo grau de jurisdicdo onde determinadas fracbes de poderes jurisdicionais
possam ser exercidas por varios juizes. Assim, por exemplo, huma acao proposta
em face de varios litisconsortes, quando um deles reside em comarca diversa
daquela em que foi proposta a acdo, a citacdo desse litisconsorte deverd ser
realizada por carta precatdria, cujo cumprimento sera feito por outro juiz (art. 200 e

ss., CPC). No mesmo plano horizontal, varios juizes tém competéncia funcional.

A competéncia funcional vista em seu plano vertical nos interessa de forma
particular, j& que seu estudo se da em funcdo dos graus jurisdicionais e, portanto,
hierarquicos. Trata-se, outrossim, da Competéncia Funcional Hierarquica ou da

Competéncia em Sentido Vertical.

Segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra (1986, p. 08),

Com efeito, na apelacédo, verifica-se fendbmeno de competéncia funcional,
pois com ela investe-se o 6rgdo ad quem de poderes jurisdicionais
relativamente ao processo em que se proferiu a sentenga recorrida, em vista
das funcbes especificas que lhe sdo conferidas pela lei processual.
Repartem-se assim, segundo os critérios da competéncia funcional, as
atividades jurisdicionais a serem exercidas num Unico € mesmo processo,
entre o érgédo jurisdicional a quo, a que cabe o primeiro exame, e o 6rgao
jurisdicional ad quem, a que cabe o0 segundo ou sucessivo exame da causa.

Determina-se, por essa oOtica, primeiro, qual 6rgdo conhecera originariamente a
causa e, segundo, qual érgdo conhecera dos recursos interpostos. Derivam-se, dai,

a competéncia originaria e a competéncia recursal *.

% Esta Gltima também denominada competéncia derivada.



5.3.1 Competéncia Funcional Hierarquica

Por primeiro, devemos frisar que a hierarquia, vista contemporaneamente, tem um
sentido diverso do seu conceito romano, pelo qual o juiz superior possuia plenos
poderes para refazer o processo julgado por seu subordinado, ja que, como juiz com
maiores poderes, ndo deveria ficar vinculado as decisdes que vinham ao seu crivo

para correcao.

Dessa forma, a idéia atual de hierarquia dentro da organizacdo judiciaria se
concretiza no que Machado Guimaraes (1962, p. 73) denominou de "regulamento de
competéncias", pelo qual "o principio do duplo grau ndo implica em subordinacdo de
um oOrgao a outro, mas na discriminacdo da competéncia dos diversos 6rgaos para

julgarem as fases sucessivas da mesma demanda”.

Diz-se, assim, que o vinculo de subordinacdo existente entre todos os funcionarios
publicos ndo se aplica quanto aos magistrados no exercicio de suas funcdes
jurisdicionais. A eles, magistrados, é algada a livre convic¢ao para julgar os litigios
gue lhes séo afetos, dentro de sua competéncia. Segundo Calamandrei (1999, p.
31),

Todos os juizes (...) ttm a mesma dignidade no momento em que julgam
dentro dos limites de sua competéncia respectiva: nesse momento, pese a
hierarquia, por cima deles ndo esta mais que a lei, que sua consciéncia
deve entender diretamente, sem sugestdes de intermediarios.

Assim, entre juizes e tribunais ndo ha a hierarquia com o significado de poder de
mando dos 6rgaos superiores sobre os inferiores. Como ja se frisou anteriormente,
Nao se recorre mais contra o juiz, e sim contra a decisdo por ele proferida. O que
existe, de fato, € uma competéncia de derrogacédo, a qual permite que as decisdes
dos orgéos inferiores sejam revistas pelos 6rgdos superiores. Segundo Ada
Pellegrini (1994, p. 43), a competéncia de derrogagao aplica-se "no sentido de a
primeira [jurisdicdo superior] poder reapreciar, em segundo grau, a causa ja

decidida, substituindo com sua deciséao a de primeiro grau.”



Nota-se, pois, que a hierarquia dos graus de jurisdicdo, que denominamos hierarquia
judicante, opera-se no plano da competéncia funcional e, via de consequéncia, na

distribuicdo das causas entre 6rgaos jurisdicionais situados em diferentes graus.

A independéncia juridica do juiz, que em principio poderia estar afetada pela
hierarquia judicante, mantém-se intocada, ja que ele se subordina somente a lei, no

exercicio de suas func¢des jurisdicionais.

Em sendo assim, o magistrado é livre para proferir sua decisdo (obviamente,
fundamentando-a, de acordo com o art. 93, IX, CF/88) mesmo que ela contrarie a
corrente majoritaria ou a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores. A
pluralidade dos graus jurisdicionais, segundo Chiovenda, ndo se funda em
subordinagédo entre magistrados, mas sim na busca da obtencdo da melhor deciséo

possivel.

Merece destaque, nesse ponto, o pensamento de Enrico Tullio Liebman (1976, p.

06) acerca da relacao hierarquica na organizacao judiciéria:

Occorre rilevare peraltro che il rapporto gerachico ha nell'odinamento
giudiziario un significato diverso da quello proprio dell'ordinamento
amministartivo: manca infatti nell'ordinamento giudiziario, com'e oggi inteso,
il vincolo di subordinazione funzionale dell'organo inferiore al superiore e
ciascun giudice &, nell'esercizio della sua funzione, soggeto soltanto alla
legge; esiste invece un coordinamento dell'attivita dei diversi organi in vista
del fine di giustizia ed € appunto una forma coordinamento quella che
atrribuisce all'organo della impugnazione il compito di rivedere ed
eventualmente riformare od annullare la sentenza dellorgano che ha
giudicato in precedenza.

Por outro lado, em que pese a independéncia juridica dos magistrados, existe a
chamada hierarquia administrativa, vista como uma necessidade de organizacéo de
atribuicdes (funcdes) entre os 6rgaos e os agentes do Poder Judiciario, sendo certo
gue, nesse aspecto, os magistrados estao sujeitos as atividades de censura acerca

de certas condutas adotadas, condutas essas observadas e aplicadas pelos 6rgaos

disciplinares.

Nesse passo, temos que o Supremo Tribunal Federal, embora paire como 6rgao de
superposicao sobre todas as Justicas, ndo exerce hierarquia administrativa sobre



nenhuma delas. Os Tribunais de Justica administram a justica dos Estados,
conforme se depreende do art. 96, |, CF, provendo cargos, realizando concursos e
aplicando penalidades. Ainda, diferentemente do Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica tem acdo administrativa e orcamentaria sobre a Justica

Federal, na redagéo do art. 105, paragrafo unico, CF.

Fixadas as nocOGes de hierarquia administrativa e hierarquia judicante, ambas
derivadas da competéncia funcional, passamos a analisar a competéncia funcional
hierdrquica propriamente. Nessa esteira, ha que se distinguir a competéncia

hierdrquica em competéncia originaria e competéncia recursal.

Por competéncia recursal, entende-se a atribuicdo conferida ao 6rgdo ad quem para

apreciacdo de recursos interpostos contra decisdes proferidas por 6rgdo a quo.

Acerca da competéncia recursal, Marcelo Abelha Rodrigues (2003, p. 198), com
precisdo, ressalta que "sera derivada [recursal] quando o érgéo jurisdicional for
designado competente para rever a decisdao proferida por érgdo originariamente
competente”.

Tal premissa nos alerta para o fato de que, embora se trate de competéncia
hierarquica, a sugerir graus de jurisdicao superiores, nem sempre € o Tribunal que
funciona como 6rgdo ad quem, seja pelas causas em que atua com competéncia
originaria, conforme conceito abaixo, seja pelas causas em que nao se manifesta o

duplo grau de jurisdicdo, mas tdo somente o duplo exame (vide item 4.3).

Via de regra, os Tribunais detém a competéncia recursal, porém ressalta-se, na linha
do raciocinio que vimos adotando durante este estudo, e segundo as licbes de
Cintra, Dinamarco e Grinover (1993, p. 202), que "competéncia recursal é
competéncia para 0s recursos; e recurso significa a manifestacao de inconformismo
perante uma decisdo desfavoravel e pedido de substituicdo desta por outra

favoravel".

Nessa linha de pensamento, € certo concluirmos, como antes ja o fizemos ao

tratarmos do duplo grau de jurisdi¢éo e do duplo exame, que néo visa a competéncia



recursal, embora tratada dentro da competéncia funcional hierarquica, a apreciacao
exclusiva por 6rgéo superior. Trata-se, mais uma vez, da relatividade dos conceitos
existentes na sistematizacao processual, buscando sempre um aperfeicoamento da

prestacao jurisdicional.

Ja no que tange a competéncia originaria, ela quer significar competéncia inicial, ou
seja, competéncia de um 6rgéo jurisdicional para conhecer primeiramente a causa,
excluindo as atribuicbes de outros orgaos jurisdicionais. Via de regra, possuem-na
0os Orgdos de primeiro grau e, excepcionalmente, os 6rgdos superiores ou de
segundo grau. Assim ocorre quando a Constituicdo Federal retira de todo o ambito
do primeiro grau de jurisdicdo o conhecimento de determinadas causas, atribuindo
ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo de superposi¢cdo, o0 conhecimento
originario (ou primeiro) delas (art. 102, Il). Com relagdo ao STJ, 0 mesmo se da,
conforme redagéo do art. 105, I, CF/88.

Também em funcdo dessa tendéncia hierarquica supramencionada poder-se-ia
entender que a Constituicdo Federal seria a Unica legitimada a criar competéncias
originarias. No tocante ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica, certo se faz afirmar que toda a disciplina acerca de suas competéncias
encontra assento no texto constitucional. Tal afirmacdo ndo se verifica, entretanto,
qguanto aos demais tribunais, seja porque nao ha disposi¢cdo constitucional que
assim determine, seja, ainda, porque o duplo grau de jurisdicdo, como ja afirmado,
nao é erigido ao patamar de garantia constitucional.

Em sendo assim, o legislador ordinario, acatando os anseios doutrinarios e
jurisprudenciais, publicou a Lei n® 10.352/01, que acresceu 0 8 3° ao art. 515 do
CPC, assim dispondo: "Nos casos de extincdo do processo sem julgamento do
meérito (artigo 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar

questao exclusivamente de direito e estiver em condi¢cdes de imediato julgamento.”

A hipotese consagrada pelo dispositivo supra vem sendo tratada pela doutrina como
uma supressao de grau jurisdicional ja que o Tribunal, ao dar provimento ao recurso
de apelacdo interposto nesse caso, julgara a lide em seu merito, sem que 0 juiz

monocratico tenha feito antecedentemente.



Nesse ponto, adotamos, em parte, o entendimento sustentado por Nelson Nery
Janior (2004, p. 46) na sua Teoria Geral dos Recursos, pela qual a discussédo se
trata ndo de supressdo de grau de jurisdicdo, mas de "competéncia do 0Orgao

judicante para conhecer e julgar esta ou aquela questdo ou causa”.

Segundo o ilustre processualista, o legislador ordinario conferiu, nas hipéteses do 8§
3° do art. 515 do CPC, competéncia funcional ao Tribunal, permitindo que este

julgue

(...) pela primeira vez, matéria ndo apreciada pelo juizo a quo, de onde
proveio o recurso de apelacdo. Pela via do ‘recurso’ o tribunal pode
conhecer 'originariamente’ do mérito.

A solugdo da lei é heterodoxa, mas visa a economia processual. Nao ha
inconstitucionalidade por ofensa ao duplo grau de jurisdicdo porque a lei
processual pode conferir competéncia originaria a tribunal. (NERY JUNIOR,
2004, p. 434)

Pela regra da estabilizacdo da competéncia ou da perpetuatio iurisdictionis, a
competéncia se determina com base na acdo proposta, sendo irrelevantes as
alteracdes faticas e juridicas ocorridas posteriormente, salvo a supressao de 6rgao

judiciario ou alteracdo na competéncia absoluta ou funcional (art. 87 do CPC).

No caso em exame, a regra da perpetuatio iurisdictionis ndo sera aplicavel, em
razao, exatamente, da alteragcdo na competéncia funcional. O juiz de primeiro grau
continuara a ter competéncia para julgar a lide até o momento em que |he proferir
sentenga nos moldes previstos no 8§ 3° do art. 515 do CPC. Com a interposi¢ao e o
recebimento da apelagéo, a competéncia é transferida ao Tribunal, que prosseguira
no julgamento do mérito da causa, sem que O juizo a quo o tenha feito

anteriormente.

De acordo com a estabilizacdo da competéncia, ao juiz de primeiro grau € que
caberia proferir sentenca de mérito, entretanto, com o novel 8 3° do art. 515, essa

competéncia, nagquelas hipoteses, passa a ser do Tribunal.



O professor doutor Marcelo Abelha Rodrigues (2003, p. 220-221) nos da exemplo de
relatividade da regra de estabilizacdo da competéncia baseada no interesse publico
gque aqui entendemos ser aplicavel:
havendo a incompeténcia superveniente, e seja esta resultante de natureza
publica, como nos casos de criacdo de varas especializadas com relacéo a
determinada matéria, automaticamente ndo se respeitara o principio da

estabilizacdo da competéncia, justamente porque € o interesse publico que
pede a modificacdo da competéncia.

Certo se faz, no sentir das licdes acima, que a modificacdo na competéncia funcional
foi determinada pelo interesse publico, visando, precipuamente a maior valorizacéo

da efetividade e da celeridade processuais (acerca do assunto, vide item 7.1).

E de se notar, no entanto, que, embora o Tribunal, em razdo dessa modificacéo de
competéncia, conheca o0 mérito da demanda originariamente, s6 o faz se houver
recurso da parte, ou seja, sO tera competéncia funcional originaria por intermédio de
sua competéncia funcional recursal, o que resulta, a primeira vista, em natural

ilogicidade.

Pelas premissas lancadas, ousamos discordar da afirmacdo de Nelson Nery Juanior
(2004, p. 46) quanto a criagdo de uma competéncia originaria do Tribunal. A
ilogicidade antes referida pode néo se revelar tdo absurda quanto parece, pois esse
misto de competéncia recursal com competéncia originaria revela, ao nosso
entender, um dever criado para o Tribunal. Na medida em que é atribuida e
determinada a competéncia do 6rgao judicante, ele ndo pode encara-la como mera
faculdade no tocante ao seu exercicio. O termo poder, em verdade, quer significar

um dever para o 6rgao jurisdicional.

Dessa forma, firmamos nosso entendimento no sentido de que o Tribunal mantém a
sua competéncia recursal, alterando-se, em verdade, a sua atividade cognitiva e

culminando na extensdo da devolutividade da causa para seu exame.



6 RECURSO DE APELACAO

Previsto no Capitulo Il, do Titulo X do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, o recurso
de apelacdo é cabivel contra as sentencas de mérito e processuais (art. 513) *,
proferidas em qualquer tipo de processo - de conhecimento, execucéo ou cautelar -
e de procedimento - comum ou especial -, com excecdo das sentencas proferidas
pelos Juizados Especiais Civeis, contra as quais cabera o recurso previsto no art. 41
da Lei n° 9.099/95 *".

Na doutrina brasileira, ha unanimidade em considera-la o recurso por exceléncia, e,
segundo J. C. Barbosa Moreira (2003b, p. 406), com quem nao poderiamos deixar
de iniciar nossas consideragfes acerca de tal recurso, "As notas tipicas da apelacéo
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 do qual atua o principio do duplo

grau de jurisdicao".

O direito de apelar pressupde uma sentenca, e seu cabimento ndo se condiciona a
qualquer vicio ou defeito especifico oriundo da deciséo judicial, de forma que néo se
condiciona, sequer, a sua injustica. O unico fator condicionante do recurso de
apelacdo é a qualidade de sucumbente que adquire aquele que ndo obteve, mesmo

que s6 em parte, atendimento aos pedidos formulados em primeiro grau.

Nesse sentido, destacamos a doutrina de Elio Fazzalari (1990, p. 38):

Qui giova spiegare che i motivi d’apello non sono delimitati dalla legge
perché — sebbene siano indispensabili per far ammettere il gravame — |l
compito del giudice d’apello non é solo quello di conoscere dei vizi lamentati
(come accade nella fase di cassazione e nella prima fase — deta
‘rescindente’ — della revocazione), bensi anche di pronunciare di nuovo in
relazione alle domande che 'apellante ripropone.

Enrico Tullio Liebman, em valiosas notas as Instituicdes de Giuseppe Chiovenda

(2000b, p. 287), também considerando a sucumbéncia como Uunico fator

% Destaque-se que nem sempre foi assim. No Cédigo de 1939, a apelagédo era cabivel apenas contra
as sentencas definitivas (art. 820). As sentencas processuais, que extinguiam o0 processo sem
Lulgamento do mérito, eram impugnaveis por meio de agravo de petigdo (art. 846).
7 ;- L. ~ . ,
Art. 41. Da sentenca, excetuada a homologatéria de conciliagdo ou laudo arbitral, cabera recurso
para o préprio juizado.



condicionante ao recurso de apelacao, traca a definicdo de interesse especifico para

a sua interposicéo, nos seguintes termos:

Nisso consiste o interesse especifico necessario a poder-se interpor a
apelacdo e que ndo é mais que o aspecto particular que assume nesta fase
do processo o interesse processual exigido pela lei como condicdo para se
propor qualquer demanda a autoridade judiciaria (art. 2°, CPC).

Subsistindo essa condicdo, é indiferente para a admissibilidade da apelacao
qual seja o vicio que se argui contra a sentenca de primeira instancia, seja
uma nulidade ndo sanada, um erro de direito ou um erro na apreciacdo dos
fatos da causa.

Cabivel sempre, independente do vicio apontado na sentenca, seja esse vicio de
atividade (error in procedendo) ou vicio de juizo (error in judicando), a cognicao
conferida ao juizo ad quem, quando interposto o recurso de apelagdo, €
extremamente ampla, justificando as afirmagfes doutrindrias quanto a ser o principal

instrumento de atuagao do duplo grau de jurisdigao.

Valemo-nos, nesse ponto, das licdes de Andrea Proto Pisani (1999, p. 514), para

quem

Attraverso l'apello percid pud essere denunciato qualsiasi tipo di errore
comesso dal giudice di primo grado; sia error in procedendo (vizio di
attivivta), sia error in iudicando (vizio di giudizio) cioé errore relativo alla
ricostruzione della fattispecie concreta (quaestio facti) o alla individuazione e
interpretazione delle norme giuridiche da applicare alla fattispecie concreta
(quaestio iuris).

Proporcionando um prolongamento do estado de litispendéncia gerado com a
instauracdo da acdo em primeiro grau, a nova fase processual instaurada pela
apelacdo permite ao 6rgdo ad quem um amplo reexame da causa, fazendo atuar o
efeito devolutivo em sua extensao e profundidade, o qual, destaca-se desde logo,

serve de base para todo o sistema recursal.

Ainda sobre esse aspecto, € preciso ressalvar que, ao falarmos em amplo reexame,
devemos ater-nos sempre a extensdo e a profundidade do efeito devolutivo da
apelacdo, que analisaremos com maior énfase a seguir. Neste ponto, &€ importante
estabelecer que o sistema processual brasileiro concebe o recurso de apelagéo
como um meio de controle da decisdo de primeira instancia, visando a corrigir nao

0s erros cometidos pelas partes com relacéo as provas e fatos - ja que sobre eles se



opera o rigido sistema de preclusdes -, mas aqueles cometidos pelo juizo a quo.

Esse € o denominado sistema da revisio prioris instantiae.

Em passagem bastante pertinente acerca das caracteristicas do recurso de
apelacdo, Ricardo de Carvalho Aprigliano (2003, p. 99), com base em Piero
Calamandrei, esclarece que:

N&o ha continuagdo do estado instrutério da acéo, caracteristica do novum
iudicium, mas apenas a continuacao do estado decisorio, que consiste ndo
apenas em mera critica a sentenca, mas também em uma nova decisao
sobre toda a causa, com base no material apurado no primeiro grau de
jurisdicao.

Trata-se do denominado sistema da revisio prioris instantiae, no qual ndo
sdo - em regra - admitidas novas provas, novas excec¢fes, e como ho
sistema de amplo reexame da causa, ndo sdo tampouco admitidas
alteracdo nem inclusdo de novas demandas.

A apelacdo é tida, pelas caracteristicas que apresenta, como um recurso de livre

fundamentacdo %

, conferindo operatividade ao desejo do recorrente em ver a
sentenca reformada ou anulada, pouco importando qual seja o conteddo da
sentenca apelada, bastando a possibilidade de aperfeicoamento e garantia de maior

justica.

Nas precisas licdes do ilustre doutor Flavio Cheim Jorge (2002, p. 56),

(...) é possivel perceber que o recurso de apelacéo é aquele voltado contra
uma sentenca, mediante o qual se pleiteia, perante um 6rgao
hierarquicamente superior, a reforma ou a invalidacdo dessa mesma
decisdo, sendo permitido, para que esse objetivo seja atingido, um amplo
exame do material produzido em juizo.

A interposicdo do recurso de apelacédo, como dito, gera a possibilidade de reexame
da causa com a obtencédo de novo pronunciamento jurisdicional, e ainda traz, via de
regra, ineficacia da sentenca apelada. Diz-se via de regra, pois existem, também,
sentencas que possuem eficacia imediata (art. 520 CPC). Correntemente, a doutrina

adota, para esses fendbmenos, a terminologia tradicional de que a apelacdo produz

%8 Tragcando-se um paralelo, existem figuras recursais no ordenamento patrio que tém fundamentagéo
vinculada, ou seja, devem atender, para a sua admissibilidade, os requisitos especificos
preestabelecidos em lei. S8o exemplos deles, os embargos de declaracdo (art. 535 e incisos, do
CPC), o Recurso Extraordinario (art. 102, 1ll, CF) e o Recurso Especial (art. 105, IIl, CF).



efeito devolutivo (ligado ao reexame da sentenca) e efeito suspensivo (ligado a
ineficacia da sentenca).

Analisaremos, abaixo, 0s aspectos relacionados a cada um desses efeitos

produzidos pela interposi¢céo do recurso de apelagao.

6.1 EFEITO SUSPENSIVO

Uma parcela da doutrina tradicionalmente emprega o termo efeito suspensivo como
decorréncia da interposi¢cdo de um recurso, que, admitido, impediria a producdo dos
efeitos da decisdo impugnada. A tradicdo terminologica poderia até mesmo se
justificar na medida em que o préprio Codigo de Processo Civil a adota quando
afirma, no caput do art. 520, que a apelacao sera recebida em seu efeito devolutivo

e suspensivo.

As afirmacdes acima levam a supor que o impedimento da eficicia das decisdes
somente se operaria quando interposta a apelacdo, de forma que, antes desse
desencargo, a deciséo proferida produziria seus regulares efeitos, o que implicaria
dizer, ainda, que a fixacdo de prazo pelo legislador, para a interposicédo da apelacao,
seria letra morta, ja que, para impedir a producéo de efeitos da decisdo, o apelante a
deveria interpor imediatamente apos a publicacdo da sentenca, ndo podendo gozar

do intervalo que Ihe conferiu a lei.

Paradoxais se afiguram as suposi¢cdes acima, ndo somente com relacdo a
observancia do prazo preestabelecido, como também pela eficacia inicial da
sentenca, e posterior ineficacia, pela interposicao do recurso.

De fato o sdo. Felizmente, para tal paradoxo se mostram mais atentos doutrinadores
como José Carlos Barbosa Moreira (2003b, p. 257), Flavio Cheim Jorge (2003, p.
285), Cleanto Guimardes Siqueira (1997, p. 413) e Céandido Rangel Dinamarco
(20034, p. 137), entre outros.



O dileto doutor da Guanabara corrige tal impropriedade terminoldgica ensinando que

(...) a expressao "efeito suspensivo” é, de certo modo, equivoca, porque se
presta a fazer supor que s6 com a interposi¢do do recuso passem a ficar
tolhidos os efeitos da decisdo, como se até esse momento estivessem eles
a manifestar-se normalmente. Na realidade, o contrario € que se verifica:
mesmo antes de interposto o recurso, a decisdo, pelo simples fato de estar-
Ihe sujeita, € ato ainda ineficaz, e a interposicdo apenas prolonga
semelhante ineficacia, que cessaria se ndo se interpusesse recurso
(BARBOSA MOREIRA, 2003b, p. 257).

7

Como se V&, ndo é o recurso que impede a eficacia da decisdo: antes de sua
interposicao, o legislador ja previu a hipétese, de forma que, publicada a sentenca,
ela podera ter eficacia imediata ou ndo. E clara a hipotese de opcéo legislativa

derivada, ora da seguranca juridica, ora da efetividade das decisdes judiciais.

Adiante analisado, o natural efeito dos recursos € a devolugdo da matéria ao 6rgéo
ad quem. Nesse sentido, o efeito devolutivo se operara sempre, mas a sentenca
podera ter eficacia imediata ou ndo, devendo ambas as hipéteses derivar de
expressa previséo legal, como atualmente determina o art. 520 e incisos, do Codigo
de Processo Civil.

Tal aspecto é evidenciado de forma certeira por Mendonca Lima (1976, p. 291)
guando afirma: "Quem diz efeito suspensivo, diz efeito devolutivo; mas quem diz

efeito devolutivo podera dizer, ou ndo, efeito suspensivo".

Na mesma linha do chamado "efeito suspensivo”, também se tem classificado como
efeito dos recursos o chamado "efeito obstativo”, pelo qual a interposicdo dos
recursos impede o transito em julgado das decisdes impugnadas. Embora a deciséao
proferida s6 alcance o transito em julgado em ndo havendo interposi¢cao de recursos,
tal ocorrera somente apds um prazo determinado, ou seja, antes dessas condicdes
impostas pelo préprio legislador, a decisdo nado transitara em julgado. J& se disse
anteriormente que 0s recursos somente prolongam o estado de litispendéncia
existente desde o ajuizamento da acdo, de forma que esse estado de pendéncia ja

existia antes do transito em julgado.



Assim, concluimos que o efeito suspensivo e o0 obstativo ndo estdo diretamente
ligados a interposicdo de recursos, sendo a decisdo judicial, na medida em que ela,
mesmo apta a produzir seus efeitos ou a transitar em julgado, ja continha esses

impedimentos por vontade do legislador.

6.2 EFEITO DEVOLUTIVO

Ao interpor recurso de apelacéo, o recorrente pretende nova manifestagcdo do Poder
Judiciario por meio do reexame total ou parcial da decisdo impugnada, nao
importando, conforme ja mencionado anteriormente, a natureza e a hierarquia do
6rgdo ad quem. Dessa forma, a apelacéo devolve (ou transfere) * ao juizo ad quem

0 conhecimento da causa decidida.

Acerca do efeito suspensivo dos recursos, dissemos nao ser aquele decorrente da
interposicdo destes, na medida em que a ineficacia das sentencas passiveis de
interposicado de recursos ja é preestabelecida pelo legislador ordinario.

A esse respeito, observamos que o efeito devolutivo, ao contrario, é inerente ao
proprio recurso visto em sentido lato, dado o objetivo que se busca com a sua

interposicao, qual seja, o reexame da causa.

Com a devolugdo da causa ao 6rgdo competente para julgamento do recurso, O
efeito devolutivo se realiza, na medida em que permite o seu reexame. Nesse ponto,
€ importante correlacionar o efeito devolutivo com o duplo grau de jurisdicdo e com a

competéncia funcional.

E também inerente ao duplo grau o reexame da causa decidida com a transferéncia
ou devolutividade da matéria impugnada ao 6rgdo competente. Dissemos 6rgéo
competente, e ndo juizo superior, em razdo de que a hierarquia dos graus de
jurisdicao (hierarquia judicante) ndo se verifica na delegacdo de poderes pelo 6rgédo

% Destaque-se que Alcides de Mendonca Lima (1976, p. 287) denomina o efeito devolutivo de efeito
de transferéncia, ja que este "transfere o conhecimento da causa ao 6rgéo ad quem".



superior ao 6rgao inferior, mas na distribuicdo das causas entre os diversos 0rgaos

jurisdicionais, situados em diferentes graus ou nao.

Nesse sentido, trazemos, ainda, o adequado entendimento de Eliezer Rosa, citado

por Flavio Cheim Jorge (2003, p. 259), para quem:

A devolucédo ndo ocorre por dependéncia hierarquica, mas por diferenciacéo
de competéncias, discriminacdo de 6rgdos com a mesma funcao (aplicacéo
da lei), mas atuando em graus diferentes. E, pois, a nosso ver, a devolucio
de um limite de competéncia tanto do juiz a quo, que ndo pode inovar na
causa; como do juiz ad quem que ndo pode julgar além dos termos do
pedido no recurso, nem sobre questdes fechadas e exauridas na fase de
cognicao.

Para melhor compreensao da questao, de grande valia foi, novamente, a percepgao
do ilustre professor capixaba Flavio Cheim Jorge (2003, p. 261), discorrendo acerca
do antigo e do atual conceito de devolutividade em face da hierarquia judicante, pela

qual,

Compreendida a "devolugdo" ndo como uma delegagédo de poder do 6rgao
superior, mas sim como uma fragmentacdo da competéncia funcional, fica
facil conceber que o denominado efeito devolutivo é atributo que decorre
diretamente do contelido dos recursos. Quando se recorre 0 que se procura
€ justamente um reexame, uma nova analise da matéria ja decidida, através
de um érgao indicado para tanto.

Assim colocada a devolucéo, a saber, como nova manifestacdo do Poder Judiciario
por meio do reexame total ou parcial da decisdo impugnada, uma questao que surge
de sua analise é aquela correlacionada ao fato de o reexame da causa se realizar
pelo mesmo o6rgao prolator, por 6rgdo da mesma hierarquia judicante ou por 6rgao

de hierarquia superior.

A doutrina diverge quanto a esse aspecto, e, segundo José Carlos Barbosa Moreira
(2003b, p. 260) e Candido Rangel Dinamarco (2003a, p. 115-116), para que haja
efeito devolutivo, o reexame deve ser feito por 6rgao diverso e de hierarquia

superior.

Sob tal oOtica, essa parcela da doutrina considera que ou o efeito devolutivo néo

existe (no caso de reapreciacao pelo mesmo 6érgéo prolator), ou fica diferido (quando



depende de outros atos, como o juizo de retratacdo, até que a devolucdo seja

consumada).

Com opinido diversa, manifestam-se Flavio Cheim Jorge, Alcides de Mendoncga Lima
e Moacyr Amaral Santos, que entendem nao haver impedimento a manifestacéo do
efeito devolutivo o fato de o reexame da causa ser feito por 6rgdo de mesma
hierarquia ou até pelo mesmo Orgdo prolator. Sob esse aspecto, com o qual
concordamos e ao qual nos afiliamos conforme acima ja expressado, independente
do grau hierarquico do o6rgao judicante, o objeto do pedido de reexame -
conhecimento da causa decidida - é levado a efeito.

Tal questédo se torna de mais facil deslinde quando analisamos, antes, 0s principios
gue regem os recursos de um modo geral, a saber, os principios da voluntariedade e
da dialeticidade. Pelo primeiro, o recorrente manifesta o seu inconformismo quanto a
decisdo impugnada. Extremamente ligada ao principio dispositivo, a voluntariedade
quer significar que somente pela vontade do recorrente, representada pela
interposi¢cdo do recurso adequado, o Poder Judiciario pode rever as decisdes ja
proferidas. Ocorre que nao basta o recorrente manifestar a sua vontade de recorrer,
deve, também, demonstrar as razdes que tornam a decisdo impugnada eivada de
algum vicio, seja de atividade, seja de julgamento. Esse é o inconformismo dialético,

imprescindivel para a admissao do recurso adequado.

Nesse sentido, trazemos o adequado entendimento de Alcides de Mendoncga Lima
(1976, p. 286), pelo qual

A idéia pressupde que o vencido tomou a iniciativa de provocar o reexame
da causa ou de algum incidente, por via do ataque a decisdo. Pela
aplicacdo, portanto, do conceito, ndo se pode ser rigoroso e considerar
devolucao, apenas quando o julgamento se desloca para outro érgéo, que
nao aquele que proferiu a decisdo impugnada.

(...) todo recurso pretende o reexame da decisdo impugnada, nao
importando a natureza e a hierarquia do érgéo ad quem. Essa situagédo é,
pois, inerente ao proprio instituto recursoério. *°

Manifestadas a voluntariedade e a dialeticidade, repita-se, indispensaveis a qualquer

recurso, 0 recorrente pugna por uma nova decisao judicial, pouco importando de

9 Vide item 4.4, Recursos e Duplo Grau.



qual 6rgdo ela sera emanada, bastando, para a satisfacdo de seu inconformismo,
gue ela seja reexaminada por autoridade judiciaria competente para tanto.

Dadas as suas caracteristicas, o recurso de apelacdo é o que melhor operacionaliza
o efeito devolutivo, mas a sua exata configuracdo se reparte sob o ambito da
extensao e da profundidade de tal efeito.

Merece nosso registro que Piero Calamandrei foi quem primeiro referiu-se a tal
desdobramento, sendo ele desenvolvido no direito brasileiro por Luiz Machado
Guimaraes (1962, p. 28) e amplamente difundido por José Carlos Barbosa Moreira
(2003b, p. 429).

O saudoso jurista italiano, em escrito datado de 1929, assim desdobrou o efeito

devolutivo:

La parzialita dell'effetto devolutivo, conseguenza del gravame parziale, si
deve intendere in estensione, non in profondita: nel senso che la
devoluzione non si estende ai capi non impugnati, non gia nel senso che la
cognizione del giudice ad quem sia meno profonda sui capi impugnati, e per
cio devoluti al suo ilimitato riesame (CALAMANDREI, 1929, p. 299).

Do exame desse desdobramento, portanto, € que se estabelecera o limite do
conhecimento da causa pelo 6rgao ad quem. Nesse passo, "pode-se dizer que a
apelacdo implica a indicacao e a limitacdo do que ser& objeto do novo julgamento, e

o efeito devolutivo, como efeito que €&, permite a transferéncia de toda matéria
relativa a tal objeto” (APRIGLIANO, 2003, p. 116-117).

Lancadas as premissas acerca do efeito devolutivo da apelacdo, passamos, a

seguir, ao exame de sua extensao e profundidade.

6.2.1 Extensao do Efeito Devolutivo — Dimensao Horizontal

Antes de abordarmos propriamente a extensdo do efeito devolutivo da apelagéo, é
preciso situa-lo dentro da decisdo impugnada e, sobretudo, antes da alteracao

havida pela insercdo do § 3° ao art. 515 do CPC. Se néo, vejamos.



Antbnio Carlos Araujo Cintra (1986, p. 93) distingue na sentenca dois elementos que
denomina de légico (situado no plano dos fundamentos) e imperativo (situado no
campo do dispositivo). Observando a sentenca apelada, podemos notar que ela ou
julgou o mérito da causa, ou julgou apenas questdes preliminares. Assim, nos limites
da sentenca apelada - em sua parte dispositiva - € que poderemos definir o que sera
objeto de exame pelo Tribunal, cabendo ao 6rgao julgador a estrita andlise do que

foi pedido no recurso, sob pena de nulidade.

Temos, ainda, que a sentenca podera ser impugnada em todo o seu conteudo,
sendo total a apelacdo, ou poderdo ser impugnados apenas alguns capitulos da
sentenca - decisdo dos pedidos formulados e aspectos que merecem
pronunciamento, independente de requerimento, v.g., honorarios advocaticios - *,

sendo parcial a apelacéo.

E preciso, portanto, definir, antes de tudo, quais capitulos da sentenca foram objeto
de impugnacéo, de forma que agueles nédo impugnados pelo recurso apelacdo néo
serdo alcancados pelo efeito devolutivo, em razdo da incidéncia do principio
dispositivo e do principio da congruéncia.

A titulo ilustrativo, trazemos o exemplo de acédo indenizatoria julgada procedente em
que o réu, em apelacdo, especifique somente a parte da sentenca que fixou o
guantum indenizatorio. Na hipotese, o 6érgdo ad quem somente podera se manifestar
acerca do valor da condenacao, nada podendo exprimir sobre o an debeatur (nexo
causal, ato ilicito, etc.), ou seja, somente se manifestard sobre o capitulo da

sentenca impugnado.

A parte dispositiva da sentenca define a existéncia ou inexisténcia do direito material
alegado pelo autor dentro do seu poder de disposi¢cdo, de forma que é vedada ao

Judiciario a apreciacdo de matérias estranhas ao julgamento pelo juizo a quo.

*! Sobre os capitulos da sentenca, vide DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca . S&o
Paulo: Malheiros, 2003. Ainda, segundo Anténio Carlos de Aradjo Cintra (1986, p. 52), "a sentenga
definitiva tera tantos capitulos quantos sejam os pedidos formulados, mais as disposi¢cdes sentenciais
que independem de pedido, como as atinentes a honorarios advocaticios e despesas processuais."



Em outras palavras, o principio dispositivo "faz refletir o efeito devolutivo, fixando o
ambito de andlise do magistrado unicamente em relacdo ao objeto da impugnacéo”
(CHEIM JORGE, 2003, p. 258).

Nesse sentir, merecem atencdo as palavras do professor do Largo de Sao
Francisco, J. R. Bedaque (2003a, p. 447), pelas quais "Na mesma medida em que o
juiz de 1° grau tem de atender aos limites objetivos da demanda, em conformidade
com o principio da correlagdo ou congruéncia (CPC, artigos 128, 459 e 460),

também o tribunal ndo pode extrapolar o &mbito fixado pelo apelante para reexame."

Notamos, assim, que, antes da reforma introduzida pela Lei 10.352/01,
especificamente quanto a inser¢do do 8§ 3° do art. 515 do CPC, o efeito devolutivo da
apelacdo estava estritamente ligado aquilo que a parte alegasse e, posteriormente,
impugnasse. Assim, antes da reforma, a apelagédo de uma sentencga processual que
reconhecesse a auséncia de condicdo da acdo objetivava tdo somente a sua

cassacao, devendo retornar os autos ao primeiro grau para exame do mérito.

A devolutividade €, assim, vista como decorréncia natural do principio dispositivo, e
deriva da maxima romana tantum devolutum quantum appellatum, que, transportada
para o ordenamento brasileiro, situa-se no art. 515 do CPC, com a seguinte redacao:

"A apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada”.

O jurista espanhol Manuel Richard Gonzalez, citado por Ricardo de Carvalho
Aprigliano (2002, p. 257), da-nos a dimensao do efeito devolutivo da apelacdo em

seu pais, e que se amolda ao ordenamento brasileiro:

Asi, no pueden las partes en la Segunda instancia del processo solicitar la
reforma de la sentencia de primeira instancia invocando hechos, pruebas o
excepciones nuevas, sino solo por las mismas aducidas oportunamente en
la primeira instancia del processo, en los limites de la pretensiéon
impugnatéria. Y, correlativamente, no puede el Tribunal ad quem conocer y
resolver cuestiones o problemas distintos de los planteados en la primera
instancia, o hechos nuevos introducidos extemporaneamente en el
processo, ya que el Tribunal de Segunda instancia se le debe porponer la
misma 'res iudicata' sobre la cual ha juzgado el Juez a quo.

Por essa razao, antes da reforma, ndo se concebia que a impugnacdo fosse maior

do que matéria decidida, de forma que o julgamento do Tribunal nunca seria mais



extenso que o do juizo a quo. O contrario poderia acontecer, ou seja, o julgamento
do Tribunal poderia ser menor do que o do juizo a quo, bastando que o apelante se

insurgisse parcialmente contra a sentenca proferida, na forma do art. 505 do CPC.

Os aspectos relativos a reforma do sistema recursal serdo analisados em tépico

préprio, conforme se segue.

6.2.2 Profundidade do Efeito Devolutivo — Dimensao
Vertical

Foi importante delimitarmos, primeiramente, a extensdo do efeito devolutivo da
apelacdo porque a sua profundidade é medida e verificada somente apés a fixacéo
de sua extensdo. Em outras palavras, delimitada a matéria a ser julgada, verifica-se

0 que o Tribunal podera utilizar para julgamento do recurso interposto.

Detenhamo-nos, ainda, a sentenca apelada, verificando, por outro angulo, que ela
deve conter a resolucao de todas as questdes suscitadas pelas partes ou verificadas
de oficio, bem como os respectivos fundamentos para a decisdo. Agora, pela
incidéncia do principio inquisitivo e de acordo com a matéria a ser julgada, o Tribunal
verificara quais as questdes que poderdo ser reexaminadas, mesmo aquelas que o
juiz ndo apreciou, embora pudesse e devesse té-lo feito, e ainda outras a que a

prépria decisdo recorrida e o recurso interposto ndo facam qualquer mencéo *.

Novamente nos apoiando nas insuperaveis licbes de J. C. Barbosa Moreira (2003b,
p. 429),

Cumpre averiguar se todas essas questfes, ou nem todas, devem ser
reexaminadas pelo tribunal, para proceder, por sua vez, ao julgamento; ou
ainda se, porventura, hdo de ser examinadas questdes que o 6rgao a quo,

2 Por isso, afrmamos gue o Tribunal aprecia a prépria relagdo de direito material e ndo a decisao
recorrida. O Tribunal ndo julga a sentenca proferida em primeiro grau, mas, sim, rejulga a matéria
decidida e impugnada em apelacdo. Nesse sentido, "Para saber se a apelacdo é ou ndo fundada - ou,
0 que é 0 mesmo, se a sentenca decidiu mal ou bem -, examina o érgao superior a prépria causa, ou
antes os aspectos dela que o recurso lhe devolve. Do resultado desse exame € o que depende a
conclusdo sobre o acerto ou o desacerto do pronunciamento de primeiro grau" (BARBOSA
MOREIRA, 2003b, p. 456).



embora pudesse ou devesse apreciar, de fato ndo apreciou. Focaliza-se,
aqui, o problema em perspectiva vertical.

Frisamos anteriormente, em passagem de Piero Calamandrei, que a extensdo da
devolucdo pode ser total ou parcial, mas a sua profundidade é sempre total. Isso
porque a finalidade do recurso de apelacéo é a obtencdo de uma sentenca justa, e
para isso é preciso que o Tribunal esteja em situacdo idéntica a do juizo de primeiro
grau ao julgar o recurso. A profundidade €, pois, técnica processual criada
exatamente para que, dessa maneira, o Tribunal possa apreciar a demanda do

modo mais amplo possivel.

Diferentemente da extensdo da devolucao, o principio que rege a sua profundidade
€ 0 principio inquisitivo, como ja dissemos acima. Esse principio, segundo o
professor Flavio Cheim Jorge (2003, p. 227), permite que ao conhecimento do
tribunal cheguem determinadas matérias, independente de sua mencéo nas razdes
recursais. O ilustre doutor capixaba conclui que, por meio do principio inquisitivo, "é
permitido que o 6rgdo julgador aprecie as questdes de ordem publica, entre elas
pressupostos processuais e condicbes da acdo, bem como outras que

comprometam a correta prestacao da tutela jurisdicional”.

A dimensao vertical do efeito devolutivo é regulamentada pelos 88 1° e 2° do art. 515
do CPC, e, por meio desses dispositivos, veremos que tanto as questdes de ordem
publica quanto aquelas cuja auséncia de exame pode comprometer a correcdo da

prestacao da tutela jurisdicional incluem-se na cognicéo vertical do Tribunal.

E nesse sentir a afirmacgéo de que o Tribunal encontra-se em idéntica posi¢éo a do
juizo a quo, podendo apreciar tudo o que poderia ter sido utilizado em primeiro grau,
assim como, por outro lado, esbarrar nas questdes que ja estavam preclusas em

primeiro grau antes da prolacao da sentenca apelada.

De acordo com o 8§ 1° do art. 515, serédo devolvidas ao conhecimento do Tribunal
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que nao apreciadas
pela sentenca, fazendo-se suficiente que o juiz de primeiro grau pudesse té-las
apreciado, para que o Tribunal venha efetivamente fazé-lo. Imprescindivel é que o



juizo a quo tivesse condicbes de fazé-lo, afastando-se, como dito, as questbes

anteriormente decididas e ndo impugnadas por recurso de agravo.

Alias, sobre esse aspecto, € importante destacar que o art. 516 do CPC, tratando de
questdes anteriores a prolagdo da sentenca que ndo chegaram a ser resolvidas,
merece 0 mesmo tratamento dado ao 8§ 1° do art. 515. Ambos os dispositivos
contemplam o efeito devolutivo da apelacdo, permitindo ao Tribunal apreciar todas
as questdes, mesmo as nao impugnadas pelo recorrente. No caso do art. 516, a
devolugéo ocorre por ndo terem sido essas questdes resolvidas pela sentenca.
Como dito, se tivesse havido decisao acerca dessas questdes antes da prolagéo da
sentenca, essa decisdo, por seu carater interlocutério, comportaria recurso de

agravo, na forma do art. 522 do CPC *°.

Acerca do tema, destacam-se as denominadas questdes de ordem publica. Tais
questdes representam, decerto, uma limitacdo ao poder dispositivo das partes, na
medida em que nem todas as questdes surgidas no processo interessam somente a
elas e se encontram compreendidas no ambito de sua disposicdo, mas recaem
também sobre o interesse do juizo, pois se referem ao desenvolvimento valido e

regular da relacao juridica processual.

E nesse contexto que convivem harmonicamente os principios dispositivo e
inquisitivo. Nao obstante tenham as partes o poder de delimitar a sua atuag&o, ao
magistrado, em virtude do exercicio de sua funcdo jurisdicional, compete a
verificacdo dos pressupostos processuais e, ainda, de eventuais nulidades, mesmo

sem a expressa manifestacao das partes nesse sentido.

Torna-se valido afirmar, por conclusdo, que "o sistema pressupde ser melhor aos
jurisdicionados que determinadas questdes sejam examinadas mesmo Se nao
suscitadas por eles (...)" (APRIGLIANO, 2003, p. 176).

® Uma parcela da doutrina admite a existéncia do chamado efeito translativo. Entendemos,

entretanto, que esse dito efeito ndo merece diferenciagdo quanto ao efeito devolutivo, em sua
dimenséao vertical. Tendo como seu mais ilustre defensor o jurista Nelson Nery Junior, o efeito
translativo permite que o tribunal aprecie as questdes e fundamentos, mesmo que ndo impugnados
pelo recorrente.



A titulo comparativo, podemos extrair do direito italiano semelhante consideragéo
acerca das questdes de ordem publica, segundo a autorizada doutrina de Angelo
Bonsignori (1974, p. 1330):

Peraltro, l'appartenenza del contenuto dell'ato al principio dispositivo non
importa che tutta la rimersione del materiale di causa dibattutto in
primomgrado debba avvenire su istanza di parte; si trata, d'altro canto, di
un'intuizione che era gia apparsa a chi aveva affermato non essere la
Verhandlungsmaxime cosi assoluta da condannare il giudice alla piu
completa impotenza, dato che le parti hanno soltanto un certo novero di
poteri, con i quali pud coesistere I'officio del giudice.

Merece destaque, ainda, a licdo de Galeno Lacerda extraida de seu Despacho
Saneador (1990, p. 164):

Para confirmar o nenhum valor da aquiescéncia em matéria indisponivel,
basta que se indague: Qual o efeito do assentimento das partes para
"convalidacdo" de uma nulidade absoluta, errbneamente operada por
despacho do juiz ? E, da mesma forma, que importancia tera, para sanar-se
a ilegitimidade processual do autor, a ndo impugnacao do réu ? Poderia éle
dispor da capacidade daquéle, de si indisponivel para o proprio interessado
e também para o juiz ?

E, adiante, continua o ilustre jurista (p. 167-168):

Ora, como as condi¢des da acéo integram o titulo do direito de agir, isto &,
do direito de pleitear legitimamente em juizo a prestacao jurisdicional do
Estado, interessa a autoridade judiciaria, como dever indeclinavel do oficio,
investigar da existéncia ou ndo desse titulo. P6r esse motivo, as questfes a
éle relativas séo indisponiveis, insuscetiveis, mesmo, de transacao.

Nessa matéria, a auséncia de recurso contra decisdo interlocutoria
nenhuma eficacia tera. Continua a impender ao juiz, enquanto perdurar a
jurisdicdo, a obrigacdo primordialissima de perquirir dos pressupostos que
legitimam o direito de acéo.

Por tais razdes, trazidas aqui de forma despretensiosa e sucinta, ja que sua extrema
compreensao renderia um outro estudo, concluimos que o sistema processual retira

do 6nus de provocacéao das partes o conhecimento das questdes de ordem publica.

Ainda no campo da cognicéo vertical do Tribunal, o § 2° do art. 515 diz respeito aos
fundamentos contidos na agéo (causa de pedir) e na defesa (excec¢Oes substanciais
e defesa de mérito indireta). A redacdo de tal dispositivo permite que o Tribunal

aprecie tantos quantos forem os fundamentos contidos na demanda.



Imaginemos, assim, hipétese em que o autor tenha ajuizado uma demanda com
base em dois fundamentos, tendo a sentenca julgado procedente a sua pretenséao,
acolhendo um e rejeitando outro, ou ainda, acolhendo um e silenciando sobre o
outro. Embora somente um dos fundamentos da ac&o tenha sido acolhido, ao autor
falta interesse processual para recorrer, ja que a sua pretensdo fora totalmente
acolhida (art. 499 CPC).

Cabe ao réu, pois, interpor recurso de apelacédo, bastando a sua insurgéncia e o
requerimento de nova decisdo - declarando a improcedéncia do pedido autoral -
para que o Tribunal aprecie todo o fundamento da causa de pedir, mesmo aqueles
que, porventura, tenha o juiz de primeiro grau se omitido em pronunciar. E, assim,
entendendo o Tribunal que a sentenca de primeiro grau deva ser mantida, porém por
fundamento diverso do que declarou o juizo a quo, negara provimento ao recurso de
apelacdo e somente corrigird sua motivacdo, operando-se a substituicdo prevista no
art. 512 do CPC. **

Por outro lado, mas de forma idéntica, julgada improcedente a pretensédo autoral,
com base em um dos fundamentos de defesa do réu, a apelacdo do autor devolve
ao Tribunal o conhecimento de todos os fundamentos, de sorte que o Tribunal
poderd aprecia-los, até mesmo manter a sentenca recorrida com base no
fundamento ndo apreciado pelo juiz singular. Destaque-se, ainda, segundo Barbosa
Moreira (2003b, p. 444), que, "se o0 juiz julgou procedente o pedido, rejeitando a
defesa a e omitindo-se quanto a defesa b, a apelagdo do réu permite ao tribunal,

sendo o caso, julgar improcedente o pedido, com apoio seja em a seja em b".

Abrimos um paréntese para uma valida comparacdo do sistema brasileiro com o
sistema italiano, quanto a ndo automaticidade da devolucdo de pedidos e
fundamentos ao Tribunal. No sistema peninsular, consideram-se renunciados 0s
pedidos e as excec¢des nao acolhidos que ndo forem expressamente reiterados no

recurso de apelacdo. No direito pétrio, esse 6nus de reiteracdo somente ocorre

4 Segundo Roger Perrot, citado por Ricardo de Carvalho Aprigliano, ha uma disposi¢ao no projeto do
Cadigo Civil francés que prevé que, com a concordancia das partes, o juiz deve limitar a qualificagao
juridica dos fatos da forma como elas prop6em, ou seja, restringe-se aquele poder do juiz caso as
partes digam que nao o querem (APRIGLIANO, 2003, p. 117).



guanto aos pedidos eventualmente ndao acolhidos ou ndo apreciados, pois, como

visto, quanto aos fundamentos, a devolucdo € automética.

Da doutrina de Liebman (1976, p. 55-56), extraimos o0 seguinte trecho acerca do

objeto de julgamento pelo juizo de apelagéo:

Domande ed eccezione non accolte non ritornano automaticamente
allesame del giudice d'appello e devono invece essere espressamente
riproposte nel corso dell'attivita difensiva delle parti. (...) In altri termini,
anche il materiale logico utilizzato nella difesa di entrambe le parti deve
essere nuovamente riproposto da chi vi abbia interesse per concorrere alla
formazione del nuovo giudizio.

Ainda quanto a verticalidade do efeito devolutivo da apelagdo, ousamos discordar,
com a devida vénia, da posicdo sustentada por Candido Dinamarco (2003a, p. 125-
126). Afirma o eminente jurista que, no caso, v.g., de improcedéncia do pedido por
apenas um dos fundamentos da defesa, o autor apelara e, em contra-razdes, 0 réeu
podera insistir e sustentar a apreciacao dos fundamentos rejeitados ou omitidos pelo
Tribunal.

Embora a possibilidade exista e seja licita, revela-se desnecessaria diante da
devolugéo ao Tribunal de todos os fundamentos da demanda, conforme expusemos.
O entendimento do ilustre professor paulista é no sentido de as contra-razdes de

apelacdo servirem de instrumento para a devolugéo dos fundamentos da agéo *°.

Nesse sentir, J. R. Bedaque (2003a, p. 461) destaca: "Dai a desnecessidade de a
parte vencedora apelar, para ver examinado fundamento sobre o qual o juiz se
omitiu. A profundidade do efeito devolutivo da apelacéo do vencido é suficiente para
provocar a ampla atividade cognitiva do tribunal sobre as questdes decididas em 12

instancia".

Esse aspecto da profundidade do efeito devolutivo é denominado de "efeito bilateral
devolutivo" (CHEIM JORGE, 2003, p. 272), exatamente pelo fato de o recurso

%5 Assim se manifesta: "os dois paragrafos do art. 515 deixam claro que, embora o vencedor nao
possa apelar, ele pode manejar perante o tribunal, em contra-razdes de apelagédo, o fundamento
omitido ou expressamente rejeitado pelo juiz inferior".



interposto acabar aproveitando a ambas as partes. Destacamos o pensamento de
Arruda Alvim (1987, p. 24), que se manifesta da seguinte maneira quanto a

profundidade do efeito devolutivo:

O recorrido, sem se ter utilizado do recurso, em certa medida, acaba
obtendo um beneficio oriundo do recurso do adversario. Ou seja, ainda que
o recorrente tenha "sucesso" na alegacdo de que os fundamentos "c" e "d"
ndo sao juridicos, este "sucesso" serd estritamente tedrico (se, em rigor,
como verdadeiro sucesso pudesse ser considerado). E isto porque o
tribunal, entendendo agora como juridicos os fundamentos "a" e "d",
"neutralizard”, com isto, esse aparente "sucesso". Em termos praticos,
porém, o resultado do julgamento permanecerd 0 mesmo, Ou Seja,
igualmente desfavoravel ao recorrente, tal como foi a decisédo recorrida.*®

Uma outra interessante questdo que surge da analise da verticalidade do efeito
devolutivo € a relacionada a apelacdo do revel. Evidente se faz que, se o réu
permaneceu revel, ndo discutiu nem suscitou qualquer questédo. Dessa forma, ainda
que possa interpor recurso de apelacdo, s6 podera alegar as questdes efetivamente
decididas pelo juiz ou aquelas cuja pronuncia poderia ser feita de oficio, sob pena de

ampliacédo cognitiva ndo permitida e da propria mitigacao do instituto da revelia.

E sabido, entretanto, que o juizo de primeiro grau ndo esta adstrito & revelia para
julgar a lide, da mesma forma que o Tribunal também néo esta, sendo o seu limite
aquele previsto pelo § 2° do art. 515. Por conclusdo, nédo se afasta da incidéncia
desse dispositivo a questdo de a sentenca ter acolhido apenas um dos fundamentos
da acdo, de forma que a revelia ndo impede que o Tribunal aprecie o outro
fundamento (rejeitado ou omitido) e considere-o, tanto para fins de provimento como

para de improvimento do recurso.

Assunto que emerge, ainda, da andlise do efeito devolutivo da apelacdo é o
relacionado aos fatos novos alegados em sede recursal. Conforme j4 analisado
anteriormente, a apelacdo devolve ao Tribunal o conhecimento das questdes
suscitadas e discutidas em primeiro grau, que poderédo ser analisadas e apreciadas
pelo Tribunal, ainda que o juizo a quo nao o tenha feito. Tal regra decorre, como

sabido, do § 1° do art. 515 do CPC. Dessa forma, em principio, é vedado ao

6 Acrescentamos, outrossim, gue a decisdo permanece desfavoravel, mas com a permissividade de
a motivacdo ser diversa da de primeiro grau, exatamente em funcdo da profundidade do efeito
devolutivo.



recorrente, por forca da preclusdo, a formulacdo de novas questdes relativas a
matéria fatica objeto do litigio.

A atividade recursal do apelante, segundo Rogério Lauria Tucci (1976, p. 248), fica
restringida, em razdo da preclusdo, com relagdo as novas questdes de fato nao
propostas perante o juiz singular e, por isso, inabordaveis junto ao oOrgdo de
apelacdo. Diante dessas premissas, afastam-se da vedacédo legal as questdes de
direito, que permitem apreciacdo em qualquer grau de jurisdicdo e independente de
requerimento da parte; as questdes pronunciaveis ex officio e as apresentadas pelo
terceiro prejudicado, que, por sua condi¢do, ndo integrara o processo, ndao podendo

formular questdo alguma.

Excecdo a regra prevista, entretanto, € o art. 517 do CPC, que trata das questdes
que deixaram de ser suscitadas até a prolacdo da sentenca apelada. Com a
precisdo de sempre, J. C. Barbosa Moreira (2003b, p. 453), sem deixar margem a

davidas, ensina sobre a funcéao do dispositivo mencionado:

Uma coisa é determinar as questfes cujo conhecimento se transfere do
juizo inferior ao superior; outra é discriminar aquelas que, sem se terem
submetido ao conhecimento do juizo inferior, entram diretamente a integrar
0 objeto da atividade cognitiva de segundo grau. A funcdo processual do
dispositivo sob exame é complementar da fungcdo exercida pelas regras
atinentes ao efeito devolutivo: aquele e estas, em conjunto, fixam os limites
dentro dos quais o tribunal ha de exercer cognicao.

Dai ndo se relacionar o art. 517 com quaisquer questdes que ja pudessem
ter sido apreciadas pelo 6rgdo a quo, ainda que este ndo as haja
efetivamente examinado. (...)

De tudo isso se conclui que o art. 517 incide unicamente quanto as
guestdes de fato insuscetiveis de apreciacdo ex officio, suscitadas apenas
no juizo da apelagdo por pessoa que ja era parte (sem excecdo do réu
revel) no procedimento de primeiro grau. Essas sdo as questfes cujo
conhecimento pelo tribunal se subordina a prova, a cargo do suscitante, de
motivo de forga maior que o impediu de levanta-la perante o juiz a quo.

Destaque-se, por fim, que difere do fato novo regrado pelo art. 517 do CPC o fato
superveniente, tendo em vista que este somente vem a surgir apos a correta
oportunidade para a sua alegacdo, merecendo, por tal razdo, o tratamento
dispensado pelo art. 462 do CPC. Tracando paralelo entre ambos, utilizamos a
explicacdo de Flavio Cheim (2003, p. 279), para quem "A diferenca em relacdo ao
fato novo, portanto, reside na circunstancia de este ultimo ser 'velho', mas de

conhecimento ‘novo™.



Trazemos, ainda, importante questdo que surge com a profundidade do efeito
devolutivo, qual seja, a da prescricdo e decadéncia. Podera o Tribunal, afastada a
prescricdo ou a decadéncia, prosseguir no julgamento dos demais fundamentos da

acao ?

Antes de enfrentarmos tal questdo, é preciso frisar, agora com embasamento em
José Roberto dos Santos Bedaque (2003a, p. 461), que “eventual apelacdo contra
sentenca que as acolher nem sempre proporcionara a devolugcdo das demais
questdes deduzidas pelo réu, se em relacdo a elas for necessario o desenvolvimento

de atividade probatéria ainda nao realizada”.

Se a questdo de fundo ndo depender de instrucdo probatéria — seja pela anterior
realizacdo, seja pela configuracdo da hipétese de julgamento antecipado da lide —,
incide, pois, a verticalidade da devolucao, haja vista que a andlise dos fundamentos

da acéo ou da defesa constituem analise da propria relacao juridica material.

No mesmo sentido, manifestou-se Enrico Tullio Liebman (2001, p. 153). Embora néo
tratando especificamente do assunto, 0 mestre milanés relaciona a prescricdo com o

mérito da demanda ao ensinar que:

Questdo de mérito é toda questdo que se refere a existéncia da relacao
litigiosa e a procedéncia da pretensdo do autor, isto €, em outras palavras,
ao préprio objeto do processo, e inclui indubitavelmente a prescricao: esta
torna-se, entdo, "entre as questdes de mérito”, a que deve ser examinada
em primeiro lugar.

Ao afastar a prescricdo ou a decadéncia, o Tribunal verifica estar afastado o
impedimento do reconhecimento do direito do autor. Concordamos com o ilustre
professor do Largo de Sao Francisco, J. R. Bedaque, e entendemos tornar-se
desnecessaria a devolucdo dos autos ao primeiro grau de jurisdicdo nos casos em
que for afastada a prescricdo ou a decadéncia pelo Tribunal. A profundidade do
efeito devolutivo da apelacéo, po si s0, ja permite que os fundamentos da acéo e da
defesa sejam devolvidos ao Tribunal desde que n&o haja necessidade de atividade

instrutoria.



Mais uma vez segundo Bedaque (2003a, p. 462), “a solugdo proposta em relacéo a
decadéncia e a prescri¢cdo independe da inovacéo representada pelo § 3°, que trata

apenas da extincdo sem julgamento do mérito. Nao obstante, ambas sédo analogas”.

Apesar de tratar de hipéteses diversas, o § 3° do art. 515 acaba por pacificar a
discusséo existente na doutrina e na jurisprudéncia acerca da continuagdo do
julgamento pelo Tribunal no caso de sentenca fundada em prescricdo de

decadéncia®’.

Trataremos das inovacdes trazidas pelo § 3° do art. 515 em capitulo subseqiente
(Cap. 7), mas adiantamos, desde ja, que os 88 1° e 2° do referido artigo referem-se
aos fundamentos da acdo e da defesa, ao passo que o § 3° supramencionado,
refere-se a pedidos, permitindo, sim, uma extensdo no ambito da devolugcdo ao

Tribunal.

Nesse passo, sustentaremos, embora com grande divergéncia doutrinaria, a
possibilidade de aplicacdo do citado § 3° também as sentencas definitivas que
deixam de apreciar pedidos cumulados, os quais, a despeito de nao terem sido
apreciados em primeiro grau, encontram-se maduros para julgamento. Reflete-se,
em suma, a Vvalorizacdo da efetividade e da entrega da tutela jurisdicional

tempestiva.

Analisando a profundidade do efeito devolutivo da apelagéo, verificamos que nela
reside a permissado para que o Tribunal possa reavaliar o material utilizado pelo juizo

a quo, ou seja, todas as questdes, inclusive as de ordem publica, e fundamentos que

A jurisprudéncia também ja vem adotando esse entendimento, conforme julgado do Superior
Tribunal de Justica: "Processo civil. Prescricdo afastada no 2° grau. Exame das demais questfes no
mesmo julgamento. Possibilidade, desde que suficientemente debatida e instruida a causa.
Divergéncia doutrinaria e jurisprudencial. Exegese do art. 515, caput, CPC. Precedentes do Tribunal e
do Supremo Tribunal Federal. Lei n. 10.352/2001. Introducdo do § 3° do art. 515. Embargos
rejeitados. | - reformando o tribunal a sentenca que acolhera a preliminar de prescricdo, ndo pode o
mesmo ingressar no mérito propriamente dito, salvo quando suficientemente debatida e instruida a
causa. Il - Nesse caso, encontrando-se "madura” a causa, € permitido ao 6rgdo ad quem adentrar o
mérito da controvérsia, julgando as demais questdes, ainda que ndo apreciadas diretamente em
primeiro grau. Ill - Nos termos do § 3° do art. 515, CPC, introduzido pela Lei n. 10.352/2001, "o
tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver
em condi¢des de imediato julgamento” (ERESP 89240/RJ; Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira;
Orgéo Julgador - Corte Especial; j. 06/03/2002; publ. DJ 10.03.2003 p. 76; RSTJ vol. 165 p. 33).



foram ou poderiam ter sido utilizados pelo juizo de primeiro grau, ao prolatar a

sentenca.

Merece destaque, entretanto, o fato de que essa caracteristica do efeito devolutivo
somente tem aplicacéo para os chamados recursos ordinarios *°, assim classificados
como "aqueles cujo objeto imediato é a tutela do direito subjetivo da parte, onde se
permite um amplo exame de questbes de fato, através do reexame irrestrito das
premissas necessarias a conclusdo exposta na decisdo recorrida” (CHEIM JORGE,
2003, p. 254).

Outrossim, quanto aos chamados recursos excepcionais, a regra da profundidade
nao se aplica a eles como se aplica aos recursos ordinarios. Isso porque, sendo 0s
excepcionais recursos de fundamentagéo estrita ou vinculada - vedando a aplicacéo
do principio inquisitivo -, eles tém por escopo a preservacdo da lei federal ou
constitucional, fazendo com que o Tribunal competente somente detenha cognicéo

limitada a violac&o da legislacao tal como posta nas razdes recursais.

Nesse passo, "fixada a matéria que pode ser questionada através do recurso
excepcional, todos os demais aspectos que giram ao seu redor e que ndo fazem
parte diretamente de sua constituicdo, ndo podem ser analisados e valorados pelo
julgador" (CHEIM JORGE, 2003, p. 255).

A guisa de conclusio, é indiscutivel a correlagido existente entre a extensdo e a
profundidade do efeito devolutivo da apelacdo. Por suposto, imagine-se uma
demanda que julga parcialmente procedente os pedidos do autor, e que somente
este venha interpor recurso de apelacdo (obviamente da parte em que sucumbiu).
Tal recurso soO devolve ao Tribunal, em extenséo, os capitulos da sentenca relativos
as parcelas em que o autor foi sucumbente. Ja a luz da profundidade, todo o
material que poderia ser utilizado pelo juiz singular para decidir aquele capitulo,

podera ser, também, utilizado pelo Tribunal para conhecer e prover a apelacéo.

* 330 eles a apelacdo, o agravo e o recurso ordinario. O STJ vem considerando os embargos
infringentes como recurso "ordinario”, dada a possibilidade de conhecimento de questdes de ordem
publica em seu &mbito.



Os capitulos da sentenca em que foram acolhidas as pretensfes do autor, no
entanto, refogem a andlise do Tribunal exatamente pela extensdo da cognicdo
concedida a tal 6rgéo. E nessa medida de dependéncia que se adapta, de todo, a
licio de Piero Calamandrei, pela qual a extensdo da apelacdo pode ser total ou

parcial, mas a profundidade é sempre total.



7 O § 3° DO ARTIGO 515 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL: A AMPLIACAO DA EXTENSAO DO EFEITO
DEVOLUTIVO DA APELACAO

Em topico anterior, abordamos a extenséo do efeito devolutivo da apelacdo antes da
alteracéo introduzida pela Lei n° 10.352/02, que acrescentou um 8 3° ao art. 515 do
CPC. De acordo com o novo dispositivo, "Nos casos de extingdo do processo sem
julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa
versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condigcbes de imediato

julgamento”.

Salta aos olhos que a introducdo do supra citado paragrafo traz uma profunda
modificacdo ao sistema recursal, na medida em que ndo se afigura mais
indispensavel que o érgdo monocratico tenha proferido sentenca definitiva para que
o Tribunal possa examinar o mérito da demanda. Segundo Barbosa Moreira (2003b,
p. 420), "Havera, eventualmente, substituicdo de sentenca meramente terminativa
por acérdao relativo ao mérito. A inovagdo repercute notavelmente no regime do
efeito devolutivo da apelagdo e na prépria configuracdo do principio do duplo grau

de jurisdicao”.

Vemos, aqui, a clara hipotese em que o Tribunal atua como 6rgao de 2° grau ao
receber e processar o recurso de apelagédo, e como 6rgéo de 1° grau quando julga a

guestdo pela primeira vez.

Isso porque, antes da alteracdo ora em comento, tendo havido extingdo do processo
sem julgamento do mérito, o Tribunal ndo podia ir além e julgar o meritum causae,
sendo somente anular a sentenca terminativa e devolver os autos a primeira
instancia jurisdicional para que fosse, assim, proferido julgamento sobre o mérito.
Somente através de posterior recurso contra a sentenca definitiva, proferida nessa

circunstancia, é que o Tribunal poderia adentrar e julgar o mérito da demanda.

Nesse passo, de acordo com J. R. Bedaque (2003a, p.447), "o legislador determinou

a ampliacdo ex officio da extenséo do efeito devolutivo, pois, extinto o processo por



caréncia de acdo, por exemplo, ndo ter4d havido andlise do mérito e,

consequentemente, essa matéria ndo sera objeto de impugnacgéo.”

Ainda na esteira da reforma em exame, José Rogério Cruz e Tucci, com grande
percepg¢ao, concorda que a norma ora introduzida determina importante modificacao
na esséncia da apelacdo, ja que ela "deixa de ter natureza de revisio prioris
instantiae e passa a ser concebida como um novum iudicium, no qual ao 6rgao
jurisdicional superior € licito o mais amplo reexame da causa, em todos 0s seus
aspectos de fato e de direito, de modo a julga-la ex novo" (CRUZ E TUCCI, 2002, p.
99).

Certo se faz que a reforma sob comento implicou uma profunda alteracéo no sistema
recursal, causando surpresa a muitos, critica de outros tantos e perplexidades em
grande medida verificadas, sobretudo quanto a possibilidade de supressdo de um

grau jurisdicional e de violacdo do dogmatico duplo grau de jurisdicéo.

A alteracdo trazida pela reforma, entretanto, ndo repousa em uma novidade t&o
extreme quanto fazem pretender os seus criticos mais acirrados. Concordamos,
juntamente com as mais autorizadas vozes em matéria processual, que tanto o
sistema recursal quanto o préprio recurso de apelacdo sofreram significativas
alteracdes e devem ser relidos de acordo com a ordem agora vigente. Ocorre,
porém, como bem lembra o professor José Roberto Bedaque (2003a, p. 449),
processualista do Largo de Sao Francisco, que

Essa limitacdo foi simplesmente ampliada, pois a abrangéncia da
profundidade do efeito devolutivo da apelacdo (art. 515, 88 1° e 2°) ja
implicava, em certa medida, supresséo de um grau de jurisdi¢éo.

Agora, e, razdo da amplitude, ainda que excepcional, da extensdo desse
mesmo efeito, o principio do duplo grau ganha novo contorno, ainda mais
limitado.

Ao analisarmos a dimensao vertical do efeito devolutivo da apelacdo vimos que a
sua amplitude permite que o Tribunal adentre em questbes e fundamentos né&o
analisados pelo juizo a quo. Assim, todas questdes suscitadas e discutidas no

processo, todos os fundamentos arguidos na peticdo inicial e na defesa, mesmo que



ndo tenham sido objeto de apreciacdo pelo juizo monocrético, sdo devolvidos ao

orgao ad quem, numa verdadeira supresséo de grau jurisdicional.

Talvez, porque tal regra ja venha inserida de had muito no sistema, ela passe
despercebida dos ndo tdo avidos olhos criticos dos que tacham de absurda a
reforma. Nao obstante, a sempre certeira licdo do processualista carioca J. C.
Barbosa Moreira (2003b, p. 442) ndo deixa espacgo para maiores consideracoes, eis
que "O acréscimo do 8 3°, feito pela Lei 10.352, veio abrir a porta até entdo fechada:
mesmo antes, porém, ndo era necessario que a atividade cognitiva do iudex a quo

houvesse esgotado a matéria de mérito".

Registre-se, ainda, que, entre nos, muito antes da concretizacdo da reforma, a
autorizada doutrina de Anténio Carlos de Araujo Cintra (1986, p. 107) ja opinava no
sentido de igualar as sentencgas terminativas a mesma atividade conferida ao
Tribunal no julgamento dos recursos contra as sentencas que decidiam acerca de

prescricdo, conforme se segue:

As situacdes ora figuradas sdo muito semelhantes, e muito diferentes séo
as solucgfes que a lei lhes da. Parece adequado dar-lhes solugao unitaria. E,
nesse caso, de iure condendo, seria preferivel que a solucdo dada a
hipétese da prescricdo fosse estendida a apelacdo das sentencas
terminativas, cabendo ao tribunal de apelacéo verificar, em cada caso, se a
causa esta ou ndo madura para o julgamento do mérito, desde logo, pelo
préprio tribunal. Apenas no caso negativo voltariam 0s autos ao primeiro
grau de jurisdicdo. Assim, se evitaria dano para a celeridade e economia
processual, com concepcao mais flexivel do duplo grau de jurisdicao.

Merecem registro, da mesma forma, as colocacdes de Candido Rangel Dinamarco
(2003a, p. 161), que, imbuido do mesmo espirito inovador, coloca-se sempre em
favor da efetividade do processo. O ilustre professor da Universidade de Sao Paulo
nos lembra que a novidade trazida pela reforma ndo é tdo peculiar a ordem
processual brasileira, uma vez que as Ordenac¢des do Reino ja dispunham de forma

muito semelhante, de modo que estabeleciam:

E se for apellado de sentenca interlocutéria, e acharem [os julgadores] que
foi bem apellado, e que o apellante foi agravado pelo Juiz, que assi o
determinem: e ndo mandem o feito ao Juiz, de que foi apellado, mas vao por
elle em diante, e o determinem finalmente, como acharem por Direito, salvo
se o apellante e o apellado ambos o requerem, que se torne o feito & terra



perante o Juiz, de que foi apellado, porque entdo se tornara, e sera assim
assinado termo, a que o vao la seguir.

No direito italiano *°, a opinido da autorizada doutrina de Giovanni Verde (2000, p.
252) reflete a possibilidade de supressao de grau jurisdicional nas situacdes de
continuacdo do julgamento pelo Tribunal em casos de auséncia de julgamento do
meérito em primeiro grau. Alias, importante frisar que no direito italiano a regra € a da
continuidade de julgamento pelo Tribunal de apelacdo, sendo excepcional a

devolucéo dos autos ao juizo a quo.

Se il giudice di primo grado non ha esaminato le domande nel mérito,
avendo ritenuto esistente una situazione processuale preclusiva, e il giudice
d'apello ritiene che tale situazione preclusiva non sussiste, egli esaminera
nel merito e per la prima volta le domande; lo stesso avvera nel caso di
omissione di pronuncia, qualora la parte interessada abbia proposto apello
sul punto. Gli esempli potrebbero moltiplicare. Sta di fatto che il principio del
doppio grado sembra essere una garanzia per le parti piuttosto che un
principio d'ordine pubblico processuale, cosi che non saremmo in linea di
massima contrari a ritenere che sulla si opponga alla possibilita che le parti
vi rinuncino, almeno nie processi relativi a diritti disponibili.

Nota-se, pois, que a intencdo da norma reformadora é contribuir para um processo
mais célere e efetivo, ainda que com violacdo do duplo grau de jurisdicdo. Assim, a
pergunta que ndo se cala diz respeito, exatamente, a violagdo ou ndo do duplo grau,
e foi formulada por Dinamarco (2003a, p. 158) com talhe de escultor: "o principio do
duplo grau de jurisdicdo impde que se respeite de modo rigoroso a competéncia do
juizo inferior para pronunciar-se pela primeira vez sobre o mérito, ou tolera saltos de

grau como esse de que aqui se cuida ?".

A nossa resposta, ap0s as premissas ja colocadas, é afirmativa quanto a
possibilidade de supressdo de grau jurisdicional. H& violagcdo do duplo grau,
entretanto uma violacao autorizada pelo legislador ordinario na medida em que tal
regra nao estd erigida constitucionalmente. Além disso, nem sempre ha
possibilidade de a causa ser examinada em dois graus diversos, restringindo-se a
um duplo exame pelo mesmo 6rgdo prolator ou por 6rgdo da mesma escala
hierdrquica. N&o nos esquecamos, ainda, de que algumas hipoGteses
constitucionalmente contempladas, ndo permitem apreciacdo da causa por mais de

um orgao jurisdicional (vide item 4.3).

“9 Sobre 0 ordenamento estrangeiro, especialmente o italiano, vide Item 3.1.



Vale destacar que o ilustre jurista Nelson Nery Junior desloca o tema em comento do
angulo do efeito devolutivo da apelagéo (e, consequientemente, do duplo grau) para
0 aspecto da competéncia. Dissemos anteriormente concordar, em parte, com o0
entendimento de Nery JUNIOR, na medida em que o juiz de primeiro grau somente
terd competéncia para julgar a lide até o momento em que proferir sentengca nos
moldes previstos no 8 3° do art. 515 do CPC. A partir desse momento, a
competéncia é transferida ao Tribunal, que prosseguira no julgamento do meérito da

causa, mesmo sem manifestacéo anterior.

N&o obstante, ousamos discordar do renomado processualista quanto a uma
dissociacao entre a competéncia funcional e o duplo grau de jurisdicdo. Isso porque
entendemos que, por meio de permissivo legal, desloca-se a competéncia funcional
e suprime-se um grau de jurisdicdo, a0 mesmo tempo em que se amplia a extenséo
do efeito devolutivo da apelacdo. S&o indissociaveis os fendmenos e, partindo de tal
indissociacdo, respondemos, agora com maior embasamento, ao questionamento
feito acima. Nao estando o duplo grau imune a atenuacdes, ao revés, tornando-se
cada vez mais voltado a flexibilidades, permite-se que o legislador institua

competéncia ao Tribunal para apreciagcao per saltum do mérito da demanda.

Assim, a inclusdo do § 3° ao art. 515 do CPC alterou expressamente a estrutura do
duplo grau de jurisdicdo e do proprio recurso de apelacédo, confirmando a tendéncia
doutrindria que ja se manifestava nesse sentido. A inovacdo choca a muitos,
provavelmente pela expressa disposicao legal no sentido de flexibilizagdo do duplo
grau e de extensdo da atividade cognitiva do Tribunal, mas decerto ndo é novidade

distante de nosso ordenamento, tampouco dos ordenamentos estrangeiros.

Cumpre, porém, registrar que o § 3°, e consequentemente a ampliacdo da extensdo
do efeito devolutivo da apelacédo, ndo se aplicam a todos os casos de apelacéo
contra sentenca processual. O proprio dispositivo em comento da a medida da
atividade cognitiva do Tribunal, tratando do processo em condi¢cdes de imediato
julgamento. Assim, para uma analise mais aprofundada, abordaremos em topico

subsequente as hipoteses a que o dispositivo legal se aplica.



Antes, porém, faz-se necesséario abordarmos a medida e o espirito da reforma ora
em questdo, trazendo o seu escopo fundamental e justificando, outrossim, a
ampliacdo da aplicacdo do dispositivo para atender a necessidade de melhora na

prestacao jurisdicional, conforme se abordara no topico subsequente.

7.1 AMPLIACAO DA EXTENSAO DO EFEITO DEVOLUTIVO
DA APELACAO: EFETIVIDADE DA PRESTACAO DA TUTELA
JURISDICIONAL - O TEMPO JUSTO E O DANO MARGINAL.

O presente item se mostra de vital importancia para o presente estudo. A reforma
processual ora sob enfoque nos mostra a clara intencéo do legislador em tornar mais
célere e, consequentemente, efetiva a entrega da prestacao jurisdicional ao permitir
que o Tribunal, diante de uma apelagdo contra sentenca processual, prossiga no

julgamento do processo.

A bandeira da efetividade vem sendo levantada pelos processualistas preocupados
com os resultados praticos do processo e com os direitos por ele tutelados. N&o
basta mais, para 0 moderno processualista, a mera garantia do direito de acéao,
ainda que sob o manto de garantia constitucional (CF, art 5°, XXXV). Ter direito de
acao significa somente ter direito ao provimento jurisdicional, pouco importando,
nessa concepcgao autonomista, quais 0s resultados que emanardo dessa tutela,
tanto com relacdo ao direito substancial, quanto com relacdo aos individuos que

buscam a tutela.

O individuo que se sente vitima de alguma injustica, de um aviltamento a um seu
direito, ndo possui outra saida senao recorrer ao Poder Judiciario, ja que ha muito foi
privado de realizar a justica com suas proprias maos. Dizemos, pois, como diz
Eduardo Couture, que, tendo sido proibida a justica privada, resta evidente a
obrigacdo de conceder-se a todo sujeito de direitos a faculdade de obté-la por meio
da autoridade judiciaria. "Priva-lo de uma e de outra, seria denegar-lhe a propria
justica" (COUTURE, 1946, p. 45).



A obtencdo da justica ndo pode limitar-se ao mero acesso aos tribunais, com
manutencdo de fidelidade aquela anacrbnica concepc¢do despreocupada dos
objetivos, dos valores e dos resultados praticos que o0 processo tenha que
proporcionar aos jurisdicionados. Seria, assim, denegar-lhes a justica privada e a

justica estatal, ou, em outras palavras, denegar-lhes a prépria justica.

Atenta ao perigo desse retrocesso, a processualistica moderna volta-se para o que
Candido Dinamarco denomina "processo civil de resultados”, pelo qual ndo basta o
enunciado de um pronunciamento judicial, mas é preciso que ele tenha projecao util
na vida de quem o pleiteou. Assim, o processo deve dar aquilo que as partes tém

direito a receber e deve, ainda, ser Gtil a quem tem razao.

E o que recomendava Giuseppe Chiovenda (1912, p. 29) em idéia registrada héa
guase um século, mas que ganha nova vida com o valor efetividade agregado aos
escopos do processo. Dizia 0 saudoso processualista, em premissa tao repetida ao
longo desses anos, que "il processo deve dare per quanto € possibile praticamente a

chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch'egli ha diritto di conseguire”.

Nesse quadro que visa ao efetivo acesso a justica, destacam-se as trés ondas
renovatorias de Mauro Cappelletti (1988, p. 67). De particular interesse para 0 nosso
trabalho, a terceira onda renovatéria traz, resumidamente, um novo enfoque do
acesso a justica, com aperfeicoamento dos mecanismos, pessoas e procedimentos
relacionados ao processo, encorajando uma ampla variedade de reformas, inclusive
procedimentais, bem como a patente necessidade de adaptacéo do processo ao tipo

de litigio.

Significa dizer que ndo basta somente expandir 0 acesso com assisténcia judiciaria
gratuita e englobar interesses coletivos e difusos, mas é preciso dar enfoque,
também, a qualidade do servico oferecido aos jurisdicionados, a efetividade do
processo e a tempestividade da tutela judicial. Candido Dinamarco (2002a, p. 114)
nos da a exata medida desse enfoque, ao concluir que "ndo basta que o processo
produza decisdes intrinsecamente justas e bem postas mas tardias ou nao
traduzidas em resultados praticos desejaveis; nem sendo desejavel uma tutela

jurisdicional efetiva e r4pida, quando injusta”.



Outrossim, é preciso ter sempre uma visdo mais abrangente, tanto acerca das
reformas, quanto dos institutos vigentes no ordenamento juridico, pois as novas
necessidades sociais, que emergem e ganham vida com as reformas, decerto vao

de encontro a dogmas ja existentes.

J& referimos anteriormente, ao analisarmos o duplo grau de jurisdicdo, que embora a
perenizacao dos litigios seja um dos mais graves males que assombram 0 processo
civi, ndo existe justica instantdnea e nem intencdo de desapego as técnicas
processuais, jA que posturas tdo drasticas acabariam trazendo efeitos colaterais e
impondo maiores prejuizos do que os que vém sendo combatidos. Piero
Calamandrei, citado por Dinamarco, ressalta que "Como € muito dificil fazer sempre
bem o que se consegue fazer logo, impde-se como indispensavel o equilibrio entre

as duas exigéncias, com renuncia a radicalismos" (DINAMARCO, 2002a, p. 141).

Merece o devido destaque a sabia licdo de J. C. Barbosa Moreira (2001, p. 232) ao
tratar dos mitos que rondam o futuro da justica. Tratando especificamente da
malignidade da lentid&o, intitula esse mito de a "rapidez acima de tudo (ou quanto

mais depressa melhor)" e manifesta severa e acertada critica a justica instantanea:

Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por exceléncia,
quica o Uunico. Seria facil invocar aqui um rol de citagcbes de autores
famosos, apostados em estigmatizar a morosidade processual. Ndo deixam
de ter razdo, sem que isso implique - nem mesmo quero crer, no
pensamento desses proprios autores - hierarquizagdo rigida que néo
reconheca como imprescindivel, aqui e ali, ceder o passo a outros valores.
Se uma justica lenta demais é decerto uma justica ma, dai nao se segue
gue uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que
todos devemos querer € que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor do
gue é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: néo,
contudo, a qualquer prego.

Certo se faz que o formalismo processual vem sendo relativizado em prol da
efetividade e da celeridade, mas, como brilhantemente ressaltado pelo insuperavel
processualista carioca, todo movimento que vise a "acelerar" a justica encontra
limites intransponiveis, cuja solugdo € o convivio harménico entre os valores que

impregnam o sistema.



N&o ha, como disse Barbosa Moreira, "férmula méagica' (ou ‘abracadabra’)" *°, nado

h& solugéo universalmente vélida para resolver o problema em foco.

Enfatizamos esse aspecto porque a efetividade/celeridade processual choca-se com
a seguranca juridica **, grandemente enaltecida pelo processo tradicional formalista
e que durante muito tempo fez com que a tutela dos direitos fosse relegada a um
plano secundario, sob argumento de ser o mais preciso possivel quanto a definicao
do litigio. E preciso, pois, tentar equilibrar e conviver harmonicamente com tais
valores, sem excessivo apego ao formalismo, mas sempre pautando pela boa

técnica processual.

Nesse sentido, conclui Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1997, p. 126):

O ideal é colocar a técnica processual a servico do direito material e dos fins
Ultimos do processo, limitando-se 0 minimo possivel o desempenho dos
sujeitos processuais, de modo que a regulagdo contenha apenas o
indispenséavel para uma conducdo bem organizada e proporcional do feito.

Fazer com que o processo cumpra seu papel de forma efetiva, mas sem adocao de
"formulas magicas", € o grande desafio de que se incumbe o direito processual
contemporaneo. Andrea Proto Pisani, brilhante jurista italiano e profundo estudioso
da ciéncia processual, aqui citado por J. R. Bedaque, afirma que a efetividade
representa principio "che é certamente alla base di tutto il dibattito sulla effetivita
della tutela giurisdizionale civile che ha apassionato gli studiosi del processo in
questi ultimi decenni" (BEDAQUE, 2003c, p. 24) *.

Ja dissemos anteriormente, e voltamos a repetir, por ndo ser demasiado, que o

escopo do processo é ser instrumento que permita realizar o direito material e

*® Notamos que o brilhante processualista, que sempre é impecavel com o vocabulario, e sem deixar
de sé-lo, traduz o sério problema da justica instantanea de forma ludica, provavelmente para expor
sua gravidade.

*! Mais uma vez, nos dizeres de Barbosa Moreira, "um processo de empenho garantistico é por forgca
um processo menos célere. Dois proveitos ndo cabem num saco, reza a sabedoria popular” (2001, p.
231).

5 Bedaque ensina, ainda, que a efetividade é formula apresentada por Chiovenda, para quem esse
postulado deve vir acompanhado por outro (também formulado pelo mestre italiano), qual seja, o de
que a duracdo do processo nao pode causar prejuizo ao autor que tem razao.



entrega-lo a quem o possui. Entendemos ser preciso ligar os resultados do
| %2,

processo, sempre, a quem esteja amparado pelo direito materia
Atendo-nos aos fins do processo temos que "a nocdo de fim entrelaca-se,

necessariamente, com o valor ou valores a serem idealmente atingidos por meio do
processo” (ALVARO DE OLIVEIRA, 1997, p. 65).

Assim, 0 escopo do processo esta absolutamente ligado aos valores seguranca e
efetividade, na medida em que o processo precisa conferir definitivamente a certeza
do direito material ao seu titular. Na mesma medida, entretanto, precisa assegurar
efetividade, ao permitir que esse direito seja por ele usufruido. Por fim, é preciso que

esse direito possa ser realizado em um lapso de tempo habil para ser gozado.

Nesse passo, "se o direito de acesso a justica € um direito fundamental, porque
garantidor de todos os demais, ndo hd como imaginar que a Constituicdo da
Republica proclama apenas que todos tém o direito a uma mera resposta do juiz"
(CRUZ E TUCCI, 1999, p. 219).

Portanto, ndo basta entrelacarmos aos escopos do processo a seguranca e a

efetividade da tutela jurisdicional; é preciso que ela seja, ainda, tempestiva .

Nesse sentir, o professor livre docente, José Roberto dos Santos Bedaque (2003b,
p. 24), em consagrada obra sobre tutelas de urgéncia, aborda a efetividade de forma
a conceitua-la como "aquela que proporciona ao titular do direito substancial

possibilidade de usufruir dos efeitos a ele assegurados no plano material".

N&o obstante os escopos do processo saltarem aos olhos de todos nés, os

elementos valorativos que constituem o bindbmio certeza (seguranca) - celeridade

*% Muito se debateu acerca dos poderes instrutérios do juiz na determinacgéo da producéo de provas
ex officio. Alguns afirmaram, como ainda afirmam, que ao determinar a prova, o magistrado estaria
descendo de sua imparcialidade. Embora o juiz ndo conheca o resultado ao determinar a prova,
ousamos afirmar que ele sera sempre parcial na medida em que deve estar do lado de quem possui 0
direito material. Tudo depende, como dito, de quem esteja amparado pelo direito material: o autor ou
0 réu. Abrimos necessario paréntese para ressaltar que a tutela jurisdicional ou o processo civil ndo
se voltam exclusivamente para o autor, mas para quem tiver raz&o.

> José Rogério Cruz e Tucci ressalta que o tempo justo € um dos corolarios do devido processo legal
(1997, p. 87).



(efetividade) vém-se distanciado em escala extremamente preocupante, 0 que nos
permite arriscar dizer que vao tomando, cada qual, o seu préprio caminho. Tal
afirmativa advém do fato de que hoje, para que se confira certeza (seguranca) ao
direito afirmado em juizo had um indesejavel distanciamento da efetividade
(celeridade), sendo o inverso constatado na mesma medida, ja que o primeiro dos
elementos depende de um dispéndio maior de tempo, e 0 segundo exige um

dispéndio muito menor.

O jovem doutor capixaba Marcelo Abelha Rodrigues (2003, p. 92) ressalta que a
Constituicdo Federal adotou, de um lado, a seguranca juridica ao proteger a coisa
julgada, o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal, e, de outro, a
efetividade do processo, demonstrada no direito a obtencdo de uma tutela justa e

apta a resolver o conflito debelado.

Segundo o professor capixaba, "Trata-se de considerar a efetividade do processo
como um processo de resultado, em que se possa dar e permitir, no plano dos fatos,
exatamente aquilo que se teria caso ele, o processo, ndo fosse necessario"
(RODRIGUES, 2003, p. 93) *°.

Como podemos perceber, mesmo que se trate de valores elevados a nivel
constitucional, eles ndo encontram harmonia entre si, e tal desarmonia ocorre em
razdo do tempo, de forma que "quanto mais distante da ocasido tecnicamente
propicia for proferida a sentenca, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais
fraca e ilusoria” (CRUZ E TUCCI, 1999, p. 236).

Fenbmeno indispensavel para o desenvolvimento do processo, o tempo é€,
igualmente, seu herdi e seu vildo. O paradoxo ora ressaltado ja havia sido, ha muito,
constatado por Francesco Carnelutti, que, citado por Candido Dinamarco (1994, p.
210), afirmava que "O valor que o0 tempo tem no processo é imenso e em grande
parte desconhecido. Nao seria imprudente comparar o tempo a um inimigo, contra

guem o juiz luta sem trégua".

*> No mesmo sentido, CRUZ E TUCCI (1999, p. 237) e MARINONI (2002, p. 20).



N&o nos valeremos, no presente trabalho, de estatisticas acerca do que representa
a demora na finalizacdo dos litigios, mesmo porque a propria doutrina processual
no traz esses dados com exatiddo *°. Ouvimos muito acerca da falta de contingente
no ambito do funcionamento do Poder Judiciario (servidores, magistrados, etc.),
burocracia na prestacdo dos servigos, além de um desapego a técnica utilizada

pelos operadores do direito °’

, Ndo nos esquecendo da propria quantidade de
demandas que sao ajuizadas diariamente perante os 6rgdos judiciais. Por outro
lado, temos o abuso do direito de defesa, incluindo o excessivo nimero de recursos
que servem, de quando em vez, a mera satisfacdo dos advogados para proporcionar

a procrastinagéo do processo.

N&o ha como precisarmos, entretanto, no ambito do presente trabalho, com alguma
certeza sequer, em que medida essa caréncia técnica e humana, ou 0 excesso de
mecanismos processuais, afeta a entrega da prestacgéo jurisdicional. Nao podemos
nos valer de dados isolados e extraidos do processo de um parente, um vizinho ou
amigo que tramita ja ha varios anos, uma vez que o fator tempo também esta

intrinsecamente ligado a complexidade da demanda.

Soluc¢des dignas de todo o aplauso possivel e que permitem a celeridade processual
ja foram adotadas pelo legislador, a saber, a antecipacdo dos efeitos da tutela (art.
273, CPC), a eficacia imediata das decisfes judiciais (auséncia de efeito suspensivo

- art. 520, CPC) aliada a execucdo provisoria da sentenca, entre outras.

Mesmo com as técnicas de aceleracdo do processo, e ainda que diante da
imprecisdo matematica quanto aos dados relacionados a demora na entrega da
prestacdo jurisdicional, € indubitavel que ela existe e causa dano a parte que
pretende ver definido o conflito levado ao Poder Judiciario.

*® José Carlos Barbosa Moreira, em seu artigo O futuro da justica: alguns mitos, traz dados da
lentiddo do processo civil italiano, inglés, americano e japonés, demonstrando que os males do tempo
ndo atingem somente o Brasil, mas é fendbmeno que se dissipa por todo o mundo (2001, p. 229).

> O desapego a técnica processual como obstaculo a efetividade da prestacéo jurisdicional é
ressaltado com a magnitude peculiar de J. C. Barbosa Moreira em Efetividade do processo e técnica
processual (1995, p. 168-176).



A lentiddo processual provoca dano as partes, sejam danos de ordem pessoal
(insatisfacdo e angustia na espera da solucdo), sejam danos de ordem econdmica
(impossibilidade de satisfacdo imediata da sentenca). Ndo queremos aqui pregar
desrespeito aos procedimentos estabelecidos e necessarios ao bom e séo
desenvolvimento do processo, mesmo porque esse tempo € necessario para
assegurar o devido processo legal (como dito, o tempo é, concomitantemente, heroi
e vildo), ainda que esse tempo represente, ja, uma demora na solucdo esperada

pelos demandantes.

Registramos, outrossim, que tanto o tempo advindo do desenvolvimento da relagao
processual e necessario a prestacéo da tutela jurisdicional, quanto o tempo anormal,
patolégico, decorrente da demora do processo, comprometem a sua efetividade,
entretanto o tempo que extrapola essa necessidade, derivado das vicissitudes acima
citadas, acaba por gerar intempestividade da tutela e prejuizo as partes.

Assim, "O dano sofrido pelo inadimplemento do direito seria, nessa medida,
agravado pelo processo, cujo objetivo € exatamente restabelecer a normalidade no
plano material" (BEDAQUE, 2003c, p. 21).

Esse dano € derivado exclusivamente da demora excessiva e, arriscamos dizer,
desnecessaria do processo e é denominado pela melhor doutrina de dano marginal,
decorrente do tempo do processo . E novamente a autorizada doutrina do brilhante
professor do Largo de Sao Francisco que nos ensina:

A duracao da relacdo processual, ainda que normal, fisiolégica, pode gerar
risco para a efetividade da tutela. Mais grave ainda é o fendbmeno da
demora patologica, causada por iniUmeros fatores, pois a entrega da
prestacdo jurisdicional, nesses casos, € invariavelmente intempestiva
(BEDAQUE, 2003c, p. 407).

O dano marginal, consequente da longa duracdo dos processos, nao pode ser
desconsiderado pelo legislador, sobretudo quando a garantia da efetiva tutela

jurisdicional é assegurada em nivel constitucional. Deve o legislador, como vem

%% Conforme ja mencionamos anteriormente, essa expressdo advém da doutrina italiana e é

referenciada, na doutrina brasileira em remissé@o a Andrea Proto Pisani e Italo Andolina, entre outros.
Na doutrina nacional, fazem referéncia a expressdo doutrinadores como José Roberto dos Santos
Bedaque, José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Guilherme Marinoni.



bradando a processualistica moderna, buscar mecanismos e deles se valer para, se
ndo rechacé-lo, a0 menos amenizar a sua ocorréncia >°. Mais uma vez o professor
José Roberto Bedaque (2003c, p. 115) nos brinda com perfeito registro ao citar o

ilustre mestre florentino, Andrea Proto Pisani:

Di qui l'esigenza, si puo dire avvertita da sempre e in tutti i sistemi giuridici,
che l'ordenamento intervegna allo scopo di neutralizzare il pregiudizio
(irreparabile o comunque grave) derivante all'attore dalla durata del
processo: si trata di un intervento necessario a garanzia della effettivita del
diritto di azione e della tutela giurisdizionale, onde evitare che la durata del
processo torni danno dell'attore che ha ragione.

Merece destaque, ainda, o registro de Augusto Morello (1994, p. 386) quando diz:

De lo que se trata (cabalgando en los principios de economia, celeridad,
progresividad, saniamiento oficioso, preclusion, firmeza y seguridad juridica)
es de administrar justicia, de modo razonablemente pronto. O lo que es
igual: evitar que los processos se prolonguem indefinidamente.

E nesse clima de releitura de dogmas, de atendimento & necessidade de conferir
maior celeridade a prestacdo da tutela jurisdicional, que a reforma operacionalizada
pela Lei n° 10.352/01 ampliou a extensdo do efeito devolutivo da apelacao,
permitindo que o Tribunal prossiga no julgamento de apelagcdes interpostas contra
sentencas terminativas, tornando-se desnecesséaria a devolucdo do processo ao

primeiro grau de jurisdicdo para julgamento.

A percepcéo do legislador foi acertada e merece os nossos aplausos, da mesma
forma que merece registro a constatacdo de que um processo ndo € feito somente
de certeza e seguranca, mas também envolve riscos. E tais riscos ja existiam no

sistema anterior a reforma, como € o caso do julgamento pela regra de 0Onus

processual, da conviccdo baseada em presuncdes e das proprias preclusoes.

O julgador emite seu juizo baseado em um grau suficiente de conviccdo e ndo na

plena certeza, pois, se assim o fosse, estariam inviabilizados todos os pedidos

> Registramos que em 31/12/2004 foi publicada a Emenda Constitucional n® 45, que trata da
Reforma do Poder Judiciario. Entre as alteragdes promovidas destaca-se a insergdo do inciso LXXVIII
ao art. 5° com a seguinte redacdo: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo."
Registramos, ainda, que, antes da Emenda Constitucional referida, o Pacto de Sao José da Costa
Rica (Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos) ja incluia, entre as garantias judiciais, o
julgamento em prazo razoavel.



manifestados em juizo, retrocedendo ao non liquet. O julgador é falivel, e, por essa

raz&o, o risco advindo da possivel falibilidade € insito ao sistema judiciario.

O que se procura, dentro do escopo teleolégico do processo, € a minimizacao

desses riscos por meio do respeito as garantias fundamentais do processo.

Assim, concluimos com a autorizadissima voz de Candido Dinamarco (1994, p. 294),

munido de sua instrumentalidade processual, quando diz:

Como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como canal de
comunicacao entre a carga axiolégica atual da sociedade em que vive e 0s
textos, de modo que estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos e
assim possa transparecer a realidade de norma que contém no momento
presente. O juiz que ndo assume essa postura perde a no¢ao dos fins de
sua prépria atividade, a qual podera ser exercida até de modo bem mais
cébmodo, mas nao correspondera as exigéncias de justica.

Por essa razdo é que pautamos todo o nosso estudo em total respeito a essas
garantias, sobretudo quanto a necessidade da instru¢cdo probatéria; porém o
equilibrio entre os valores patentes na atualidade é fundamental, de forma que ora
se assumira maior risco, ora menor. E importante frisar novamente que a reforma
ora em comento, especificamente quanto ao efeito devolutivo da apelacéo, trouxe
uma mudanca significativa para o sistema processual, mas tal ndo exige a plena

renuncia a institutos e dogmas existentes, conforme ressaltado acima.

O que pretendemos é uma busca do equilibrio entre esses valores, e a reforma em
comento traz a oportunidade de aperfeicoarmos o sistema processual com uma
justica mais célere e efetiva. A mesma falibilidade acima apontada atinge o
legislador, que, por vezes, diz menos do que quer, ou diz de forma néo tao clara, e,
se os doutrinadores e os operadores do direito se conformarem com a letra fria da
lei, acabardo por minar a intencdo e o espirito da reforma. Por tal razdo, néo
podemos apegar-nos ao texto formal da lei, cabendo interpreta-lo de forma
sistematica e teleoldgica, voltados sempre para 0s anseios de um sistema

processual efetivo.



7.2 AMPLIACAO DA EXTENSAO DO EFEITO DEVOLUTIVO
DA APELACAO: CAUSA MADURA E JULGAMENTO
ANTECIPADO.

Normalmente, a apelacdo contra uma sentenca terminativa, se provida, devolveria o
processo ao 0rgado monocratico para prolacdo de nova sentenca; dessa feita, com
apreciacdo do meérito. Com a introducdo do 8 3° ao art. 515 do CPC, porém, o
Tribunal, nessas hipéteses, prosseguira no julgamento da acao, definindo ele préprio

0 Seu mérito.

Para isso, além de o Tribunal verificar os requisitos de admissibilidade recursal ,
deve atender a dois pressupostos especificos, enumerados pelo dispositivo referido
e que se fazem necessarios para o prosseguimento da sua atividade cognitiva, quais
sejam, que a causa verse questdo exclusivamente de direito e que ela esteja em

"condi¢bes de imediato julgamento”.

Conforme ja abordado em topico anterior, o legislador ordinario pretendeu aplicar
maior efetividade e celeridade ao processo nos casos em que, estando a causa
madura para julgamento do mérito, desnecessario se faz o retorno do processo ao

primeiro grau para que seja realizada atividade que o préprio Tribunal pode fazé-lo.

A acertada preocupacao do legislador foi a de, mesmo permitindo um julgamento
anico pelo érgdo ad quem, ndo admitir a supressédo das garantias constitucionais do
processo asseguradas as partes, notadamente o devido processo legal, que
abrange o contraditério e a suficiente producao de provas.

Quanto a esse aspecto, a doutrina carreada por José Roberto dos Santos Bedaque
(2003a, p. 448), José Carlos Barbosa Moreira (2003b, p. 431), Candido Rangel
Dinamarco (2003a, p. 164) e Flavio Cheim Jorge (2003, p. 144), entre outros, ja
exclui, com acerto, a possibilidade de o Tribunal prosseguir no julgamento do meérito

da demanda, quando ela tiver sido extinta por indeferimento da peca inicial.

% Sobre os requisitos de admissibilidade do recurso de apelacéo, vide, por todos, CHEIM JORGE
(2002, p. 81).



Isso porque, nesse caso, a violagao da ampla defesa afigura-se evidente, na medida
em que o réu, nao tendo sido sequer citado, ndo tomou conhecimento do processo,
guanto mais chegou dele a participar. Na mesma esteira, exclui-se a possibilidade
de julgamento pelo Tribunal quando, embora citado o réu, as partes ndo tenham tido

a oportunidade de produzir de provas.

Sendo assim, nos dizeres de Dinamarco (2003a, p. 164-165), "Processo em
condicbes de imediato julgamento, segundo as palavras da nova lei, equivale a

processo ja suficientemente instruido para o julgamento do mérito".

Nesse ponto - processo em condicbes de imediato julgamento - a doutrina vem
divergindo ao considerar se estdo ai inseridas questdes de fato dirimidas por prova
documental ou mesmo depois de encerrada a instrugdo processual. Arruda Alvim
(2003, p. 81), apontando tal divergéncia, formula o oportuno questionamento:

guando o § 3° do art. 515 refere-se a 'questdo exclusivamente de direito’,
esse requisito exclui a hipétese do art. 330, |, quando haja questédo de fato,
mas inteiramente dirimivel por prova exclusivamente documental; ou,
diferentemente, inclui também essa hipétese (a do art. 330, I, do CPC) ?

O questionamento acima formulado encontra resposta na autorizada doutrina de

José Roberto dos Santos Bedaque (2003a, p.448) ®*, nos seguintes termos:

Nessa medida, a regra tem a mesma abrangéncia do art. 330, I, do Cadigo:
0 juiz deve julgar antecipadamente, suprimindo a fase probatoria, sempre
gue a questdo de mérito for unicamente de direito ou, havendo controvérsia
fatica, as provas forem suficientes para formagédo de seu convencimento.
Também o tribunal, afastada a caréncia, deve prosseguir no exame do
mérito se presente qualquer dessas situacdes e ndo apenas se a matéria
versar questao exclusivamente de direito.

Por outro lado, doutrinadores como Eduardo Cambi (2001, p. 683), Ricardo de
Carvalho Aprigliano (2002, p. 259) e José Rogério Cruz e Tucci (2002, p. 57) negam
a incidéncia do dispositivo se houver controvérsia fatica, mesmo apoés a instrucéao

processual.

®1 No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira (2003b, p. 431), Flavio Cheim Jorge, Fredie Didier
Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues (2003a, p. 144), e Luiz Rodrigues Wambier e Tereza Arruda Alvim
Wambier (2002, p. 142).



Nesses termos, extraimos a opinido de Eduardo Cambi (2001, p. 683):

Essa redacdo tem semelhanca com aquela contida no artigo 330 do CPC,
ndo obstante seja bem mais restrita, porque ndo permite que o 6rgdo ad
guem julgue o mérito, quando se tratar de questdo de direito e de fato, mas
ndo houver a necessidade de produzir prova oral (art. 330, inc. Il, 22 parte,
CPC). Com efeito, ndo permite que o tribunal examine a res in iudicium
deducta, quando, por exemplo, apés a instrugado probatoéria, o juiz conclui
pela extincdo do processo sem julgamento do mérito. (...) Assim sendo,
pode-se falar em questdo exclusivamente de direito quando os fatos da
causa sdo incontroversos , isto é aceitos por ambas as partes, que litigam
somente com relagdo a tese juridica a ser aplicada pelo juiz.

No mesmo sentido, ainda com mais énfase, € a opinido de Ricardo de Carvalho
Aprigliano (2002, p. 259-260):

Nas hipoteses em que a decisédo da causa depender do exame de questfes
de fato e de direito, o provimento da apelacdo interposta contra sentenca
terminativa (art. 267) exigira igualmente o retorno do processo ao primeiro
grau, ainda que as questdes de fato tenham sido devidamente provas e ndo
dependam, portanto, de outras provas. Nao ha, em relacdo a apelacéo,
distincdo na lei entre as ac¢bes cujas questdes de fato ja tenham sido
provadas e as acfes que ainda requeiram provas. O texto é claro e nao
admite equivoco. Somente lides que versem exclusivamente sobre questdes
de direito podem ser objeto de exame pelo tribunal, sem que tenha sido
decidida no mérito pelo juiz a quo.

Com a devida vénia a autorizada voz da parcela da doutrina que restringe a
aplicacdo do novel § 3° a questbes exclusivamente de direito, destacamos nossa
filiagcdo ao entendimento da parcela da doutrina que entende estarem ai incluidas as
guestdes de fato que ndo dependem de prova ou que se encontram suficientemente
provadas em primeiro grau de jurisdicdo, ainda que nao tenha havido, nessa

instancia, apreciacdo do mérito da demanda.

Os nossos argumentos, que embasardao as premissas a serem fixadas, encontram
vozes na mais autorizada doutrina. Comecemos lembrando importante licdo deixada
por Machado Guimaraes, a qual embora consignada muitissimo antes da reforma
ora operacionalizada, e n&o tratando especificamente do assunto, tem toda

pertinéncia para sua concepcao.

Segundo o renomado e saudoso processualista (1962, p. 34), os procedimentos em

primeira e em segunda instadncia ndo sdo paralelos e independentes, pois a

bY

demanda, a medida que se desenvolve, faz com que sejam eliminados certos



elementos, e delimita-se por agueles que sejam essenciais. Isso se dda, ainda,
guando da passagem de uma instancia para outra.

Diante dessas premissas, € certo concluir que a causa madura para o julgamento
pode perfeitamente ser decidida em seu mérito pelo juizo ad quem, com base no
curso anterior que seguiu a demanda até o seu estreitamento e amadurecimento, de
forma que concorrera para a formacao do ultimo, ou Unico, e definitivo julgamento, o
trabalho do primeiro juiz, mesmo que ele se tenha limitado ao campo da instrucdo e
preparacao da causa para julgamento. Ainda segundo Machado Guimarées (1962,
p. 34), “Firmam-se em segunda instancia, e valorizam-se, os fatos essenciais,

robustecendo-se as respectivas provas”.

Percebe-se, em verdade, que o Tribunal, ao prosseguir no julgamento do mérito nos
casos em que a instrucdo probatéria (leia-se, também, contraditorio e ampla defesa)
tenha sido concluida, ndo obstante a sentenca proferida tenha sido terminativa, esta
fazendo exatamente o que faria o juizo a quo se néo tivesse extinguido o processo:
julgando o mérito da demanda tendo em vista o alcance da maturidade da causa. O
estreitamento referido por Machado Guimarédes é que permite verificar se a causa
esta madura, independente de versar somente sobre questdes de direito.

Com muita propriedade, Arruda Alvim (2003, p. 82) dirime qualquer duvida acerca

desse embate, quando afirma:

O que estaria subjacente a regra do art. 515, § 3°, seria ou é o comando
destinado a obter maior celeridade, concretizavel pelo ndo retorno do
processo ao primeiro grau, desde que existam condicGes de cognicao
exauriente, em relagdo ao julgamento do mérito. Essa cognicdo exauriente,
por certo, ndo é afastada pela existéncia de questfes de fato, quando
dirimiveis exclusivamente pelo exame da documentagéo 2 A mutacao
principal originada desse § 3° do art. 515 é relativamente a possibilidade de
julgamento do mérito, em primeira mao, pelo segundo grau. E essa foi
induvidosamente a idéia assumida pelo legislador.

%2 O ilustre jurista manifesta opinido no sentido de prova de fato dirimida por documentos. Nesse
aspecto, filiamo-nos a J. R. Bedaque, José Carlos Barbosa Moreira e Candido Rangel Dinamarco,
guando admitem, com toda a sua autoridade, que o0 mesmo se aplica as hipéteses de a controvérsia
fatica ter sido sanada apds a instrucéo processual, com a coleta de todas as provas necessarias.



Em profundo estudo sobre a cognicéo judicial, Kazuo Watanabe (2000, p. 58-59)

brinda-nos com a seguinte definicdo do instituto:

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questes de fato e as de direito que sao deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.

Assim, existindo ja a estrutura necessaria, o alicerce para a formacédo da decisao
sobre o meritum causae, ndo ha por que devolver o processo ao primeira grau de
jurisdicdo. As questdes faticas porventura existentes, se j& estiverem
suficientemente provadas, ndo podem constituir 6bice ao julgamento antecipado em
segundo grau, devendo, nessa hipétese, o Tribunal efetivamente decidir a lide. Tudo
depende, como visto, do grau de cognicdo e da atividade instrutéria realizada em

primeiro grau de jurisdi¢éo:

A concreta existéncia do direito a prova depende da licitude da prova
requerida (Const., art. 5°, inc. LXI) e da satisfacdo de certos requisitos
técnico-processuais, como o tempestivo requerimento de sua realizagdo, a
relevancia em face dos fatos a provar, a pertinéncia do meio probatério
requerido etc. Satisfeitos todos esses requisitos e os fatos controvertidos
estando ainda em situacao de divida, julgar a causa sem produzir prova €
atentar contra o direito a esta e, por conseqiéncia, contra a garantia
processual do due process (DINAMARCO, 2003a, p. 164).

Além disso, afigura-se praticamente impossivel uma demanda inteiramente
constituida de questdes de direito, ou melhor, destituida de questdes faticas. O dileto

processualista da Guanabara brinda-nos com a seguinte afirmacéo:

A entender-se que a causa estara em "condi¢cdes de imediato julgamento”
sempre que ja ndo haja necessidade de outras provas além das produzidas
nos autos, a clausula abrangera as hipéteses de discutir-se naquela
"questdo exclusivamente de direito", pois sé por excecdo (art. 337) é
concebivel que se necessite de prova para resolver o quaestio iuris. Teria
sido preferivel que se adotasse aqui, com as devidas adaptagdes, a formula
relativa ao julgamento antecipado da lide, constante no art. 330, n° I:
"quando a questdo suscitada no recurso for unicamente de direito ou, sendo
de direito e de fato, ndo houver necessidade de outras provas" (BARBOSA
MOREIRA, 2003b, p. 431).

A prépria doutrina que insiste em ndo conceder a exata medida da efetividade do
processo, no tocante a esse aspecto da reforma, acaba por admitir que néo existe

uma questdo unicamente de direito, uma vez que ele nasce dos fatos. Tangencia,



entretanto, ao afirmar que somente os fatos incontroversos - aceitos por ambas as
partes - é que constituem a hipétese da continuidade de julgamento pelo Tribunal,
uma vez que os fatos se tornardo incontroversos apos ser oportunizado o direito de

defesa as partes .

Com a devida vénia, o pensamento ora exposto ndo diverge do que vimos
sustentando com forte embasamento doutrinario. Tudo continua a depender do

procedimento adotado em primeiro grau e da propria atividade exercida nesse juizo.

O direito de defesa constitui corolario do correto procedimento a ser adotado em
qualquer esfera jurisdicional. Tal procedimento deve-se desenvolver em

contraditorio, pressupondo, necessariamente, oportunidade de producéo de provas.

Mesmo na configuragdo dos efeitos da revelia, tendo o procedimento sido
corretamente impulsionado, a oportunidade ao contraditério e a ampla defesa sido
conferida a parte, configura-se um dos aspectos que provocam a incontrovérsia
fatica. Se o Tribunal, mesmo nessa hipétese, convence-se de que 0 juiz a quo
deveria ter julgado a lide porque inexistentes 6bices para tanto, fara ele mesmo tal
julgamento. Se assim nao fosse, comprometer-se-ia 0 proprio escopo e utilidade da

reforma.

Nesse sentir, das licbes de Barbosa Moreira, e igualmente da mais autorizada
doutrina, exsurge importante aspecto a ser considerado pelos Tribunais ao
depararem com tais hipoteses, qual seja, se o § 3° do art. 515 abrange as mesmas

hipdteses que o art. 330, |, do CPC.

Para a necessaria interpretacdo da norma supra referida (8 3° art. 515),
coadunando-a com o art. 330, I, do CPC e, via de consequéncia, com a vontade do
legislador, sera preciso nos valer de métodos hermenéuticos, ja que ndo basta
simplesmente afirmarmos a infelicidade do legislador em né&o explicitar totalmente a

sua intencao, e a propria intencdo da reforma havida no sistema processual.

% Esse pensamento é de Eduardo Cambi (2001, p. 683).



Tentaremos demonstrar em breves linhas, j& que um aprofundamento maior
demandaria a elaboragcédo de novo trabalho, que a correlacdo entre os dispositivos

supracitados compdem um sistema coerente justo.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2001, p. 252) analisa com profundidade o problema da
interpretacdo normativa e conclui que o jurista tem interesse ndo somente em
compreender um texto normativo, mas também em determinar a sua forca e alcance,
colocando-o diante dos dados de cada problema, de forma que "a intencéo do jurista
ndo é apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista as condigbes de
decidibilidade de confltos com base na norma enquanto diretivo para o

comportamento”.

Em obra que se tornou um marco da moderna ciéncia processual, Candido Rangel
Dinamarco, trazendo as balisas da instrumentalidade do processo, ensina que o juiz

deve ser o canal de comunicacéo entre os valores da sociedade e os textos legais.

Deve iluminar os referidos textos com tais valores, e, assim, refletir a realidade
presente e realizar a justica; deve, assim, afastar-se das aparéncias do texto e legal
e cumprir os valores da sociedade:

Ser sujeito a lei ndo significa ser preso ao rigor das palavras que os textos
contém, mas ao espirito do direito do seu tempo. Se o0 texto aparenta
apontar para uma solucdo que ndo satisfaca ao seu sentimento de justica,
isso significa, que provavelmente as palavras do texto ou foram mal
empregadas pelo legislador, ou o proprio texto, segundo a mens legislatoris,
discrepa dos valores aceitos pela nagdo no tempo presente. Na medida em
que o proprio ordenamento juridico lhe ofereca meios para uma
interpretacao sistematica satisfatéria perante o seu senso de justica, aos
afastar-se das aparéncias verbais do texto e atender aos valores
subjace&tes a lei, ele estara fazendo cumprir o direito (DINAMARCO, 1994,
p. 294) ™.

Nesse sentir, voltamos a registrar o ensinamento do ilustre filosofo da Universidade

de S&o Paulo, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2001, p. 287), segundo o qual &

® Dinamarco adverte acerca da limitacdo dos poderes conferidos ao juiz. Nao pode o magistrado, sob
argumento de interpretagédo teleoldgica, impor as partes solugBes de ordem pessoal, na medida em
gue estara sempre sujeito a lei. Os textos legais devem ser interpretados, como vimos pretendendo
fazer neste estudo, de forma sistematica e a luz dos principios e de garantias processuais e
constitucionais. Sobre os poderes instrutérios do juiz a obra de mesmo titulo, da autoria de José
Roberto dos Santos Bedaque.



preciso, de acordo com o método teleolégico e axioldgico, procurar 0os propoésitos e

finalidades da norma, ou, ao menos, postula-los.

N&o obstante existam outros métodos e tipos de interpretacdo normativa, ja
demonstramos que o escopo da reforma foi conferir maior efetividade e celeridade a
prestacdo da tutela jurisdicional, razdo pela qual pensamos, com o respaldo da
instrumentalidade de Dinamarco, ser a interpretacdo voltada aos valores a mais

adequada °°.

Dessa forma, destacamos a interpretacdo extensiva, pela qual o intérprete inclui no
conteudo da norma um sentido que ja existia, mas que somente nao havia sido
explicitado pelo legislador. Ferraz Jr. (2001, p. 298) ensina, acerca dessa
interpretacdo, que "na interpretacdo extensiva partimos de uma norma e a
estendemos a casos que estdo compreendidos implicitamente em sua letra ou

explicitamente em seu espirito".

Assim como a doutrina muito menciona a falibilidade dos julgadores, quando trata
dos aspectos que envolvem a necessidade da existéncia dos recursos, podemos
tracar um paralelo com a falibilidade do legislador, que é tdo humano quanto o

magistrado e, portanto, tdo passivel de erros quanto ele.

O legislador foi infeliz - afirmamos assim, com respaldo na possibilidade da
interpretacdo extensiva - ao ndo abranger expressamente a hipotese de julgamento
antecipado no caso do § 3° do art. 515, dizendo menos do que desejava e do que,

de fato, trara a esperada celeridade do processo.

Segundo Eduardo Cambi (2001, p 681), que consignou suas consideragdes antes da

vigéncia da Lei 10.352, mas ja havia captado o seu intuito,

Pode-se afirmar que o objetivo central da Reforma do Cdodigo de Processo
Civil € o acesso a justica , podendo-se destacar quatro finalidades

especificas : i) simplificar e agilizar o procedimento; ii) evitar ou pelo menos
minimizar os males do decurso do tempo de espera pela tutela jurisdicional;
iii) aprimorar a qualidade dos julgamentos; iv) dar efetividade a tutela
jurisdicional.

® Sobre 0 assunto (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 282).



Parece-nos claro que, ante aos escopos da reforma, impedir a aplicacao do art. 330,
I, a0 8§ 3° do art. 515 seria uma verdadeira barreira ao seu alcance. Essa restricao
pretendida por alguns doutrinadores, com a devida vénia, € que continuaria a trazer
prejuizos aos litigantes ou, em outras palavras, ndo representaria nenhum avanco

em minimizar os males do dano marginal.

O que o legislador pretendeu evitar, alias, com muito acerto, foi tdo somente a
precipitacdo na realizacdo da "justica instantanea” e a possibilidade de o Tribunal
passar ao julgamento do mérito sem que antes o tenha feito o érgdo monocratico,
quando ainda existirem questdes faticas que demandem a producdo de prova para
serem dirimidas. Mais que isso seria, conclusivamente, imunizar os efeitos da

reforma.

Nesse passo, concluimos como conclui Dinamarco (2003a, p. 166) que:

A sintese das exigéncias postas no novo 8§ 3° do art. 515 do Cddigo de
Processo Civil é: julgar o mérito sem que haja julgado o juiz de primeiro
grau, quando toda a instrucéo processual ja estiver exaurida ou quando, nos
termos dos incs. | e 1l do art. 330, for admissivel o julgamento antecipado do
meérito.
Cumpre registrar, ainda dentro de uma interpretacdo extensiva da norma, a
inteligente critica acerca do equivoco do legislador quanto a insercao da particula "e"
ao 8 3° do art. 515, a qual permite uma primeira impressao no sentido de que
existem dois requisitos que devem estar concomitantemente presentes para a
possibilidade de o Tribunal prosseguir no julgamento do mérito, a saber, a causa
versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condigcbes de imediato

julgamento.

A leitura que vem sendo efetuada pela doutrina ®® ganha relevo quando sustenta que
a referida particula "e" deve ser lida como "ou", de forma que basta uma ou outra

situacao estar presente para a legitimidade da atuacao do Tribunal.

% Nesse sentido, CHEIM JORGE E OUTROS (2003, p. 143-144) e MALLET (2003, p. 191-193).



Estévao Mallet (2003, p. 191-192) sustenta que a particula "e" nem sempre
representa adicdo, senao designagdo de ordem ou alternancia, ilustrando seu

argumento com o seguinte exemplo:

Refere-se o art. 475, inciso |, do CPC, ao tratar do reexame necessario, a
sentengca "proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio, e as respectivas autarquias e fundacbes de direito publico". A
despeito do duplo emprego do "e", a ninguém ocorrera dizer que esta sujeita
ao reexame necessario apenas a sentenca simultaneamente contraria a
todas as pessoas mencionadas. A funcdo alternativa - e ndo aditiva - das
particulas é, no caso, inegavel.

No mesmo sentido, é a conclusdo do capixaba Flavio Cheim Jorge quando afirma
que "a conjuntiva aditiva 'e', inserta no § 3° supra, deve ser lida e interpretada como
disjuntiva ‘ou’. Nado h& necessidade de a causa versar sobre questao exclusivamente
de direito e estar em condi¢des de imediato julgamento. Basta uma situagdo ou outra
e ndo as duas" (CHEIM JORGE, DIDIER JR. E RODRIGUES, 2003, p. 143-144).

7.2.1 Ampliacdo da Extensao do Efeito Devolutivo da
Apelacao: Sentencas Definitivas Citra Petita e Pedidos
Cumulados.

Ja frisamos anteriormente que a extensdo do efeito devolutivo da apelacdo diz
respeito aos pedidos formulados no recurso, ao passo que a profundidade diz

respeito aos seus fundamentos.

Com a insercdo do § 3° ao art. 515, ampliou-se a extensao do efeito devolutivo da
apelacédo, permitindo que o Tribunal ndo mais se restrinja aos limites da sentenca
apelada e, conseqientemente, ao objeto da impugnacé&o.

Diante dessa premissa, passamos a analisar a hipdtese de apelacdo contra

sentencas citra petita e em acdes com cumulacao eventual ou sucessiva de pedidos.

Exemplificando as hipoteses, temos (i) uma acdo em que o autor pleiteia o valor de
R$10.000, 00 (dez mil reais) a titulo de danos materiais e R$ 50.000,00 (cinglienta



mil reais) a titulo de danos morais; (i) uma acdo de rescisdo contratual cumulada
com reintegracdo de posse, ou acdo de anulacdo de titulo cambial cumulada com
perdas e danos. O que ha de comum nos exemplos formulados é o fato de que o juiz

tem por dever julgar todos os pedidos, nada além deles, mas todos eles.

No primeiro caso, um pedido ndo é prejudicial ao outro, de forma que ambos devem
ser julgados, independente do resultado do seu antecedente. Ja na segunda
hipdtese, o segundo pedido (ou a segunda acdo) somente sera apreciado no caso
de acolhimento do primeiro. Assim, somente ap0s julgar procedente o pedido de
rescisdo contratual, o julgador passard a apreciar a reintegracdo de posse

pretendida.

Problema que surge, no segundo exemplo, é quanto a rejeicdo de um dos pedidos,
ja que acarretara ndo apreciacao do segundo. Adotando o exemplo anterior, julgado
improcedente o pedido de rescisdo contratual, prejudicada estara a apreciacdo do

pedido reintegratorio.

Em ambas as hipoteses mencionadas acima, recorrendo o autor, a extensdo do
efeito devolutivo devolvera ao Tribunal o capitulo relativo ao pedido formulado, bem
como, em profundidade, todas as questdes e fundamentos relativos a esse capitulo
(art. 515, §8§ 1° e 2°) ¥,

Quanto as ac¢des cumuladas, elas ndo entram na verticalidade da devolucao, j& que
nao se trata de questdes ou fundamentos, mas, como referido, de acbes autbnomas.
A sua apreciacdo depende de pedido expresso a ser formulado no recurso de
apelacdo, sob pena de transitar em julgado. Tal hipotese situa-se na extensdo do
efeito devolutivo.

Resolvido esse primeiro problema, deparamos com outro, a saber, a possibilidade
de o Tribunal analisar o pedido cumulado, j& que ele seria apreciado pela primeira

vez, posto que n&do decidido em primeiro grau.

®" Sobre a profundidade do efeito devolutivo da apelacéo, vide item 6.2.2 .



Das licdes de Flavio Cheim Jorge (2003, p. 274), extraimos as primeiras conclusfes
a respeito do tema. Tratando da questdo de cumulagéo sucessiva de pedidos, o
doutrinador capixaba questiona exatamente se o Tribunal, reconhecendo a
procedéncia do pedido principal, poderia julgar o pedido dependente, que néo foi
apreciado e valorado em primeiro grau. Responde o ilustre professor que o problema
é resolvido justamente pela introdugéo do § 3° ao art. 515.

Acrescemos, ainda, que o mesmo pode ser aplicado ao caso das sentencgas citra

petita, quando o juiz monocratico deixou de apreciar pedido cumulado.

O dispositivo em comento amplia exatamente o ambito da extensdo do efeito
devolutivo, permitindo que o Tribunal julgue a acdo em seu mérito pela primeira vez,
sem que se possa falar em usurpacéo de competéncia ou proibicdo de violagdo ao

duplo grau de jurisdig&o.

E preciso, t4o somente, que a causa esteja madura para apreciacdo, ou seja, que
nao mais dependa de atividade instrutéria, seja porque ja exaurida, seja porque
desnecessaria. Valem, para esse ponto, as mesmas observacdes feitas
anteriormente sobre a ampliacdo da extensao do efeito devolutivo da apelagéo.

Outrossim, devemos atentar para novo problema, qual seja, o da extensédo do § 3°
do art. 515, também, as sentencas definitivas. Notamos que as condi¢bes de uma e
de outra hipOtese - sentenca terminativa e sentenca definitiva - afiguram-se
exatamente as mesmas, no sentido de prevenir o Tribunal quanto ao esgotamento
da atividade instrutéria, em obediéncia ao contraditério e a ampla defesa e,
consequentemente, ao devido processo legal. Além disso, num e noutro caso, 0
processo deve estar pronto para o julgamento de mérito, considerando-se que tal
julgamento ndo foi efetivado tdo somente por circunstancias especificas que

impediram o juizo a quo de fazé-lo, embora a causa ja estivesse madura para tanto.

A autorizada voz de Flavio Cheim Jorge ecoa afastando qualquer duvida a respeito
desse tema, no sentido de que "Em que pesem 0s aspectos que giram em torno
desses institutos, se é possivel ao Tribunal julgar a lide quando se esta diante de

sentenca processual (art. 267), com muito mais razdo poderd julga-lo quando a



sentenca, mesmo que por forca legal, seja de mérito (art. 269)" (CHEIM JORGE,
DIDIER JR. e RODRIGUES, 2003, p. 145).

Pensamos, pois que o fato de ter havido sentenca terminativa ou definitiva ndo deve
importar para a atividade a ser exercida pelo Tribunal, pois, em ambos os casos, o

juizo ad quem julgara o mérito pela primeira vez.

O detalhe, a que decerto se apegardo os formalistas e 0s avessos as mudancas,
com a devida vénia, reside na qualificacdo da sentenca proferida em primeiro grau;
entretanto, como dito, ndo é esse aspecto que importa para o problema em tela, ja
gue, em ambos os casos, o Tribunal primeiro afastara o error in procedendo ou in

judicando, para, entéo, apreciar o mérito da demanda.

Em determinado momento, esse sim crucial para a legitimidade da atividade do
Tribunal, as demandas definidas por sentencas terminativas ou definitivas se
igualardo, desde que estejam maduras para julgamento definitivo. Assim, nao
podera constituir dbice ao prosseguimento do julgamento pelo Tribunal o fato de a
apelacao derivar de sentenca definitiva, conforme as razbes expostas.

Para chegar a tal conclusdo, apoiamo-nos novamente na sempre precisa e
autorizada doutrina de Flavio Cheim Jorge, que, com uma percepc¢ao irretocavel,

assim se manifesta:

Atualmente, em virtude da modificacdo introduzida, cremos que as solucdes
tradicionalmente aceitas devem ser, no minimo, remodeladas. De imediato
se deve afastar o argumento de que o tribunal ndo poderd conhecer do
pedido néo julgado em razdo da usurpagdo de competéncia. Desde que a
causa esteja madura, o tribunal pode e deve julgar o pedido. Além disso, a
circunstancia de néo estar diante de uma sentenca processual (art. 267), tal
como previsto no § 3° pelas mesmas razbes acima aludidas, ndo ha
qualquer 6bice *® (CHEIM JORGE; DIDIER JUNIOR E RODRIGUES, 2003,
p. 145-146).

® Ricardo de Carvalho Aprigliano coaduna do mesmo entendimento (2003, p. 132).



No mesmo sentido, e com a mesma percepgdo, manifesta-se o ilustre professor

José Rogério Cruz e Tucci (2002, p. 99) ao comentar sobre a reforma:

Devolvida a cogni¢éo ao tribunal ad quem, a partir da vigéncia da lei agora
promulgada, independe a natureza da sentenca recorrida - terminativa ou
definitiva -, visto que a causa podera ser julgada pelo mérito em segundo
grau. Bastard, para tanto, que o thema decidendum seja considerado
exclusivamente de direito (quaestio iuris) e que - na dic¢do do texto legal -
"esteja em condi¢Bes de imediato julgamento”, isto €, ndo exija producao de
qualquer prova.

Além dos métodos e formas de interpretacdo normativa que se aplicam aqui na
mesma medida, a alusdo a releitura das solucdes tradicionalmente aceitas para
tratamento das regras processuais e procedimentais encontra fundamento, também,
no que a mais autorizada doutrina denomina de principio da adaptacdo do

procedimento ou principio da elasticidade processual.

Em obra que analisa profundamente o formalismo no direito processual civil, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira (1997, p. 116) refere-se a adaptacédo do procedimento nas

seguintes licoes:

Em relacdo a organizacdo do procedimento, a questdo ndo surge com
grande intensidade, porque tende a se relativizar em face das circunstancias
concretas da causa. Vigora no particular o principio fundamental da
adequacao, também chamado da adaptabilidade. O principal sustentaculo
dessa idéia encontra-se, sem duavida, na necessidade de se emprestar a
maior efetividade possivel ao direito processual no desempenho de sua
tarefa basica de realizagao do direito material.

Na mesma linha de pensamento, José Roberto dos Santos Bedaque (2003b, p. 60-
61) ensina que tal principio visa a concepcdo de um modelo procedimental que
permita a sua adaptagdo as circunstancias da relagcdo material, objetivando, sempre,
a obtencdo do resultado do processo. O ilustre professor paulista, embora né&o
tratando da reforma em questdo, brinda-nos com exemplo que recai "como uma
luva™ a hipoétese:
Exemplo claro de principio da adaptabilidade consiste na possibilidade de
julgamento antecipado, quando circunstancias inerentes a relacdo
substancial tornarem dispensavel dilacdo probatéria (CPC, art. 330, I).
Verifica-se, aqui, a influéncia que o direito material acarreta no
procedimento, o que reforca a idéia da necessidade de relativizar o binémio,

a fim de que sejam alcan¢ados os objetivos do direito processual (2003b, p.
61).



E adiante, conclui:

Processo é instrumento para a realizacdo do direito material, nas situacfes
em que tal ndo se deu espontaneamente. Seu escopo é atuar o direito e
pacificar. Nao obstante distinto de seu objeto, a ele se liga por nexo de
finalidade.

Existe, pois, nitida tendéncia de superacdo do procedimento ordinario com
adocdo de formas procedimentais especificas e adequadas ao direito
litigioso * (2003b, p. 61).

Tais idéias foram consagradas no ordenamento processual brasileiro com nitida
influéncia do direito italiano, que, nas palavras de Piero Calamandrei, ndo significam
somente a faculdade das partes na escolha do procedimento, mas, sobretudo, no
poder do juiz e das partes de seguir, na marcha do procedimento adotado, o
caminho que melhor atenda as dificuldades e ao ritmo da causa. Assim, conclui o
mestre florentino (2003a, p. 317):

Basta observar que nesta distribuicdo melhor se manifesta o constante
proposito de toda a reforma, qual seja o de construir 0 processo nao como
um esquema rigido em que as energias se percam inutilmente sem servir a
finalidade, mas como um mecanismo sensivel e adaptavel a todas as
exigéncias, no qual o o¢rgdo julgador possa facilmente, segundo as
necessidades da causa, de maneira que possa oferecer as partes, nas
varias fases de que o processo se compde, as qualidades que melhor
sirvam para atingir as finalidades préprias daquele momento.

Assim, em vista de seu escopo primeiro - realizagao do direito material -, 0 processo
ndo pode mais se manter apegado a formalismos exacerbados, como a
impossibilidade de conferir as sentencas definitivas 0 mesmo tratamento dispensado
pelo § 3° do art. 515 as sentencas processuais. Seria, no minimo, retardar a
realizacdo do direito material, além de mitigar o escopo do processo.

Valem ser registradas as oportunas e adequadas palavras de Luiz Guilherme
Marinoni (1997, p. 21) acerca da aplicacao das leis. Embora se referindo a atividade
do juiz, certo se faz que as premissas por ele langadas se estendem a todos 0s

processualistas e operadores do direito.

O juiz, por sua vez, ao interpretar as normas processuais, deve estar ciente
de que a sua funcdo € comprometida com o conteldo do direito do seu

% Em trabalho posterior, 0 mesmo processualista afirma que "ndo é mais admissivel a previsdo de
um processo genérico, ao qual devem ser submetidas todas as situagdes substanciais, como se
essas devessem se adaptar aos canones procedimentais" (BEDAQUE, 2003c, p. 25).



momento histérico. Nao cabe a ele, assim, aplicar friamente a lei, quando
esta possa conduzir a resultados desvirtuados, seja porque néo foi
adequadamente elaborada, seja porque n&do mais corresponde as
necessidades sociais. O juiz que apreende o conteddo do direito do
momento em que vive saber reconhecer o texto de lei que ndo corresponde
as expectativas sociais e extrair da Constituicdo os elementos que |he
permitem decidir de modo a fazer valer o contetdo do direito do seu tempo.

As mesmas consideracbes que fizemos acerca da opcdo legislativa em nao
equiparar expressamente o 8 3° do art. 515 ao art. 330, I, do CPC cabem
perfeitamente para a aplicacdo do citado paragrafo as sentencas definitivas. As
reformas que se realizam no sistema legal devem atingir o0 seu escopo, ainda que
para isso seja necessaria a contribuicdo da doutrina, sob pena de escoar como agua

e acabar perdendo-se.

Nesse sentir, escreveu Barbosa Moreira (2001, p. 236), em artigo que trata dos
mitos que norteiam o futuro da justica, abordando o quarto mito, que qualificou,

ludicamente, como "a onipoténcia da norma (ou: 'vale o escrito’)":

Antes de reformar a lei processual (rectius: qualquer lei), mandam a I6gica e
0 bom senso que se proceda ao diagnostico, tdo exato quanto possivel, dos
males que se quer combater e das causas que os geram ou alimentam.
Nenhum médico digno desse nome prescreve remédios e tratamentos sem
inteirar-se de que mal padece o doente, e por qué. Se 0 nosso intuito, v.g., é
o de acelerar a maquina da justica, necessitamos saber quais as pec¢as que
estdo rendendo menos, e como penetra no mecanismo a areia que as
desgasta. Sem essa prévia verificacdo, nenhum critério sélido teremos para
empreender o trabalho da reforma. Corremos o risco de atacar moinhos de
ventos, enquanto deixamos em paz e sossego 0s verdadeiros inimigos.



8 AMPLIACAO DA EXTENSAO DO EFEITO DEVOLUTIVO
DA APELACAO E A REFORMATIO IN PEIUS

A inovagéo trazida com a insercdo do § 3° ao art. 515 do CPC trouxe consigo uma
questdo que suscita duvidas entre os doutrinadores em funcdo da possibilidade de

configuragéo da reformatio in peius.

Na hipotese, tendo o0 juiz extinguido o processo sem julgamento do mérito,
manifesta-se uma decisdo favoravel ao réu e desfavoravel ao autor. Apelando o
autor e dando, o Tribunal, provimento ao recurso de apelacdo, podera adentrar no
julgamento do mérito e, eventualmente, julgar improcedente o pedido inaugural do

autor, ainda que o 6rgao a quo néao o tenha feito antecedentemente.

Ou seja, a ampliacdo da extensao do efeito devolutivo da apelacédo traz em si o
carater comum da apelacéo, permitindo que venha a se configurar para aquele que
recorreu, mesmo com o provimento de seu recurso e sem a interposicéao de recurso
pela outra parte, uma situacéo de piora decorrente de previséo legal, denominada de

reformatio in peius.

Assim, € preciso nos indagar: quando o dispositivo em questdo afirma que, "nos
casos de extincdo do processo sem julgamento do meérito (artigo 267), o tribunal
pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questao exclusivamente de direito e
estiver em condi¢des de imediato julgamento.”, estar-se-ia criando uma faculdade ou
um dever para o Tribunal ? Como se fixa, na instancia recursal, o objeto do
processo? Ou ainda, ha necessidade de pedido do recorrente para que o Tribunal
ultrapasse os limites da sentenca apelada e julgue o mérito da demanda?

Antes, porém, de adentrarmos a tentativa de resolucdo das indagacdes postas
acima, tracaremos um breve panorama da reformatio in peius, bem como dos

principios que envolvem o instituto.



8.1 REFORMATIO IN PEIUS: DO PRINCIPIO DISPOSITIVO
AO PRINCIPIO INQUISITIVO.

E sabido que, no sistema romano, a organizacao judiciaria era totalmente ligada a
funcdo administrativa, para a qual a hierarquia era - como ainda é - absolutamente
necessaria. Era natural, portanto, que um magistrado se sobrepusesse a outro,
numa relacdo de subordinacdo hierdrquica. Assim, ndo poderia 0 juiz
hierarquicamente superior vincular-se as decisdes do juiz inferior. Ao contrario, em
razdo da hierarquia, incumbia ao juiz superior, dotado de pleno poder decisorio,
rever e corrigir a decisdo de seu subordinado hierarquico, mesmo para modifica-la
totalmente. Dai decorria o carater comum da apelacéo - beneficium commune - que

possibilitava a reformatio in peius.

Assim, o beneficium commune se manifesta quando o apelo de uma parte serve a

outra, ensejando devolucgdo integral da matéria ao 6rgdo superior.

Diante dessa premissa € que, no periodo romano justinianeu, ndao se fazia
necessario que o apelado interpusesse recurso de apelacdo, sendo-lhe facultado,
nas contra-razées, impugnar a sentenca e pleitear a sua reforma. Além disso, ainda
que o recorrido ndo comparecesse para contra-arrazoar a apelagdo, o Tribunal

poderia corrigir, de oficio, eventual injustica que reconhecesse no processo.

Interessante salientar, segundo as licdes de José Carlos Barbosa Moreira (1971, p.
150), que o beneficio comum ndo se firmava como caracteristica fundamental da
apelacdo no direito romano, na medida em que somente se manifestava diante da

inércia de uma das partes no procedimento recursal.

Diferentemente do direito romano, ensinam José Carlos Barbosa Moreira (1971, p.
151) e Luiz Machado Guimarédes (1962, p. 71), entre outros, que as Ordenacbes
Filipinas procederam a expressa previsao do beneficium commune para o recurso de
apelacdo. Nesse ponto, remetemos o leitor, consoante o0s doutrinadores e
respectivas obras citadas neste paragrafo, a uma evolucao histérica da reformatio in

peius, em varios ordenamentos processuais.



Atendo-nos ao direito brasileiro, temos que o carater comum da apelagdo, e a
consequente possibilidade de reformatio in peius, por influéncia das Ordenacdes

Filipinas, veio repetida na Consolidacdo de Ribas, da seguinte forma:

Art. 1.581. Se se conhecer que a sentenca apelada fez agravo ao apelado,
e ndo ao apelante, a emendardo a favor daquele; salvo se o apelante
houver descido da apelacéo, renunciado a ela e oferecer-se para apagar
todas as custas, porque nédo se conhecera mais da apelacdo (MENDONCA
LIMA, 1976, p. 341).

Apos a proclamacdo da Republica, alguns Cddigos Regionais proibiram
expressamente o beneficio comum da apelacdo, outros se omitiram a respeito do
tema, tendo, ainda, um ultimo grupo seguido o direito tradicional, admitindo-o.
Alcides de Mendonca Lima (1976, p. 343) ressalta, ainda, que a jurisprudéncia
brasileira ja caminhava pela ndo admissédo da reformatio in peius, tornando-se cada

vez mais escassas as decisdes que Ihe eram favoraveis.

E nesse cenério, em que fazia parte da tradigdo brasileira a admisséo da reformatio
in peius, embora cada vez mais perdendo a sua for¢ca de aplicacdo, € que entrou em
vigor o Cdédigo de Processo Civil de 1939, trazendo a tona o assunto diante da
imprecisdo da redagdo de seu art. 824, que assim dispunha: "A apelacdo devolvera
a superior instancia o conhecimento integral das questdes suscitadas e discutidas na

acao".

A posicdo de maior relevo no tocante a admisséo da reformatio in peius no direito
brasileiro, a luz da interpretacdo do dispositivo supracitado, foi a de Enrico Tullio
Liebman, que defendeu a licitude da possibilidade em nota as Instituicbes de
Giuseppe Chiovenda (2000b, p. 307), afirmando que "Desconhece o direito brasileiro
a regra que proibe a reformatio in peius da sentenca apelada; isto porque conservou

0 conceito tradicional da comunh&o da apelacado em seu pleno significado".

Cumpre destacarmos, neste momento, a pertinente licdo de José Carlos Barbosa
Moreira (1971, p. 150) no sentido de que no direito brasileiro ndo existia disposi¢ao
expressa a respeito da reformatio in peius, cabendo ao intérprete, mediante
interpretacdo sistematica, verificar a solucdo que melhor se harmonizava com o

conjunto vigente.



Assim, a doutrina caminhou, a luz da interpretacdo proposta pelo processualista
carioca, no sentido de negar a possibilidade da reformatio in peius no Codigo de

1939, apesar da autorizada voz de Enrico Tullio Liebman ™.

A razdo fundamental para a proibicdo da reformatio in peius situava-se na
manifestacdo do principio dispositivo, bem como na propria extensdo do efeito

devolutivo da apelacéo.

Nas sébias licbes do processualista da Guanabara (BARBOSA MOREIRA, 1971, p.
158-159), a questao que envolve a vedacado ou admissao da reformatio in peius é de
politica legislativa, que se sujeita a valoracdes variaveis em cada ordenamento
juridico, concluindo que "E exato, enfim, que & lei cabe dosar a aplicabilidade do
principio dispositivo, e no direito brasileiro, indubitavelmente éle se vé combinado em

larga medida com o seu contrario, o principio inquisitivo".

A controvérsia surgida na vigéncia do Codigo de 1939 foi dissipada com a edicéo do
Caodigo de 1973, cujo art. 515, caput, trouxe o brocardo tantum devolutum quantum
appellatum, sendo o principio dispositivo e a extenséo do efeito devolutivo institutos
inibidores da reformatio in peius, na medida em que, por eles, é devolvida ao
Tribunal somente a matéria impugnada, vedando-se ao Tribunal cobrir area maior do
que a delimitada pelas partes. Além disso, a adocdo do Recurso Adesivo (art. 500

CPC) veio dissipar qualquer consideracao nesse sentido.

Com a insergéo do novel § 3° ao art. 515 do CPC, entretanto, ampliou-se a extenséo
do efeito devolutivo da apelacdo, permitindo ao Tribunal o julgamento de matérias
nao impugnadas pelo recurso e, consequentemente, a possibilidade de reformatio in

peius.

Como dito anteriormente, a vedacao da reformatio in peius faz parte da tradicéo

brasileira desde a edi¢cdo do CPC de 1939, época em que as manifestacdes quanto

" Com a precisdo que lhe é peculiar, José Carlos Barbosa Moreira (1971, p. 156) rebate, com
elegancia, os argumentos do mestre italiano, demonstrando que eles ndo eram passiveis de autorizar
a reformatio in peius.



a licitude do instituto ndo ganharam relevo suficiente a considera-la como uma

possibilidade.

Ocorre que a questao ressurge, agora com forca suficiente a autoriza-la, e acaba por
promover mudancas em uma cultura secular de seguranca juridica. E preciso
indagar, pois, qual € o poder de disposi¢cdo das partes e qual é a posicdo a ser

adotada pelo Tribunal diante da previséo contida no § 3° do art. 515 do CPC.

Vale, aqui, transcrever a autorizada doutrina de Piero Calamandrei (1929, p. 303)
acerca da possibilidade de reconhecer ao juiz de apelacdo o poder de reformar in

peius, sem a necessidade de apelo incidental:

In conclusione, per riconoscere al giudice di appello il potere di r.i.p. a carico
dell'appellante, senza bisogno di appello incidentale della controparte,
bisognerebbe ammettere: o che possa una parte efficacemente devolvere al
giudice ad quem una controversia su cui il primo giudice le ha dato ragione,
e con cio si contraddirebbe al principio secondo il quale la soccombenza é
condizione del diritto di impugnativa; o che possa il giudice dapello
riesaminare una controversia non devoluta alla sua cognizione, e con cio di
contraddirebbe al principio, che domina nel processo civile, ne procedat
judex ex officio.

Sob esse prisma, € preciso investigar em que medida se verifica a aplicabilidade do

principio dispositivo e do principio inquisitivo no ambito do procedimento recursal.

O principio dispositivo estd ligado a uma limitacdo do poder de atuacdo do
magistrado, na medida em que, por tal principio, as partes tém total poder de

disposicéo sobre seus direitos.

José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 90), em profunda obra sobre os
poderes instrutdrios do juiz, traca a exata delimitacdo do principio dispositivo quando
nos ensina que esse principio esta ligado a relacdo material e ndo a relacao
processual, de sorte que se tratando de direito disponivel "as partes tém ampla
liberdade para dele dispor, através de atos processuais (rendncia, desisténcia,
reconhecimento do pedido). E ndo pode o juiz opor-se a pratica de tais atos,

exatamente em virtude da natureza do direito material em questao”.



Das licdes de J. R. Bedague podemos concluir que o principio dispositivo limita o juiz
no que tange aos atos processuais que as partes podem praticar com relacdo ao
seu direito disponivel. Agora, no entanto, segundo as licbes de Ada Pellegrini
Grinover (1999, p. 07), "A disponibilidade do direito material ndo influi sobre o
processo, que, como instrumento de fungédo estatal, tem invariavelmente natureza
publica e cuja finalidade social, de pacificar com justica ndo se altera consoante seu

objeto”.

Nesse sentir, permanece sob o poder das partes o prolongamento da situacdo de
litispendéncia a se concretizar com a interposicdo dos recursos, premissa essa que
podemos extrair das proprias disposicdes do Codigo vigente, eis que esse diploma

sempre faculta as partes a sua interposicao.

Importante destacarmos que, com a reforma, ndo deixa de se configurar, como
requisito de admissibilidade, a sucumbéncia ou o interesse recursal. O que deixa de
existir € a limitacdo a devolucdo da matéria, dada a ampliacdo da extensao do efeito

devolutivo da apelagéo ™.

Entendemos, pois, que a extensdao do efeito devolutivo ndo mais se reflete no
brocardo tantum devolutum quantum appellatum, ja que o juiz ndo mais "conosce
soltanto di quelle controversie di cui lo investe la iniziativa delle parti, e nei limiti di
tale iniziativa" (CALAMANDREI, 1929, p. 301).

Assim, o principio dispositivo vai continuar se manifestando quanto a opcéo, a
faculdade de interpor ou ndo o recurso, porém, agora, com a possibilidade de, no
julgamento de tal recurso, haver uma piora % da situac&o inicial do recorrente. Tal
hipotese podera ocorrer (i) nos casos de sentenca terminativa, com a modificacao
para uma sentenca de improcedéncia do pedido inaugural e (i) nos casos de

sentenca definitiva, de mudancga no pronunciamento inicialmente manifestado.

" Nao podemos nos esquecer de que o interesse, manifestado pela sucumbéncia, € a medida da
interposicéo recursal, sem o qual falta ao recorrente requisito de admissibilidade, culminando com o
ndo conhecimento do recurso interposto.

2 Muito se fala acerca da reforma in peius, mas também refugia ao juiz a possibilidade de reforma in
melius, o que podera agora, também se configurar com a extensédo da atividade cognitiva do tribunal.



Dessa forma, enquanto 0 processo permanecer em curso, inclusive com o exercicio
da faculdade de interposi¢céo do recurso, fortalece-se o impulso oficial e diminui-se o
poder de disposicdo da parte. Com a mudanca do sistema, os litigantes devem
antever tal possibilidade e optar entre interpor a apelacdo e ajuizar nova demanda,
nesse ultimo caso, para a hipétese de sentenca terminativa. Nesse sentido, conclui
Bedaque (2003a, p. 454-455).

Admitida essa premissa, chega-se a conclusao inexoravel de que o sistema
processual brasileiro passou a admitir, ainda que em carater excepcional, a
reformatio in peius. O apelante pretendia simplesmente a cassacdo da
sentenca terminativa e acabou recebendo pronunciamento de mérito
contrario a seus interesses. Sem dulvida, sua situagdo piorou com o
resultado do julgamento em 2° grau. Mas a solucdo € previsivel e
justificavel, pois representa simplesmente a antecipacdo de um resultado
gue, mais cedo ou mais tarde, viria a ocorrer. Aceita-se a limitagdo ao duplo
grau, principio inerente ao sistema, mas ndo dogma intangivel, em nome da
celeridade processual, especialmente porque ndo se vislumbra prejuizo a
qualquer das partes.

O autor sabe de antemdo o risco de optar pela apelacdo. Caso nao
pretenda corré-lo, podera propor nova demanda, eliminando os vicios que
acarretaram a extincao do processo.

Como visto, as partes continuam com o poder de praticar atos de disposicéo
relativos ao seu direito disponivel; continua facultada a elas a interposicdo do
recurso sem que se cogite que tal poder passe ao ambito da iniciativa oficial do juiz.
Além disso, como reflexo do principio dispositivo, continua sob poder das partes a
delimitacdo de seu pedido ao ajuizar a demanda, ndo se permitindo que o juiz julgue
fora dos limites desse pedido (arts. 128, 459, 12 parte e 460, todos do CPC).

O que sofre alteracdo, com a ampliacdo da extensdo do efeito devolutivo da
apelacdo é a atividade cognitiva do Tribunal sobre o thema decidendum outrora
fixado, passando ele da esfera dispositiva para a esfera inquisitiva, de modo a
permitir que o 6rgdo ad quem decida, até mesmo, para piorar a situacdo do
recorrente no tocante a area nao delimitada pela interposi¢cao do recurso e sem que

tenha havido insurgéncia da parte adversa.

Com a reforma implementada, entendemos que as partes ndo sdo mais 0s Unicos
arbitros da extensao do pedido recursal, ja que podera haver devolucao total como
consequéncia de apelacdo parcial, logicamente, dentro das hipéteses ja fixadas

anteriormente (vide Cap. 7).



A relacdo de causa e efeito entre a interposicao do recurso e a devolug¢do da matéria
foi alterada. O principio dispositivo continua a se manifestar na faculdade de
interposicdo do recurso, porém, a partir de sua interposicdo, a devolutividade
inerente a tal ato ndo mais se limita a impugnacao delimitada pelo recorrente,

incidindo, ai, o principio inquisitivo.

Nota-se, desde entdo, a presenca da principal caracteristica do principio inquisitivo,

qual seja, a prevaléncia da atividade do juiz sobre a atividade da parte.

Quando mencionamos acima que a atividade do Tribunal, quanto ao thema
decidendum, passa da esfera dispositiva para a esfera inquisitiva, queremos dizer
gue se concretiza um caminhar no sentido de privilegiar o carater publico da funcéo
jurisdicional e da prépria realizacdo da justica, como declaragéo e entrega do direito

material a quem realmente o possui, reduzindo o interesse particular do recorrente.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 08), ao tratar da concepcéao

publicista do processo e de sua funcgéo social, discorre com clareza:

O direito processual é regido por principios publicistas e tem fins que se
confundem com os objetivos do Estado, na medida em que a jurisdicao é
uma de suas funcdes. Os objetivos da jurisdicdo e do processo néo se
colocam com vistas as partes e a seus interesses, mas em fungcédo do
Estado e de seus objetivos. Pacificar com justica é a finalidade social da
jurisdicdo e quanto mais o provimento jurisdicional se aproximar da vontade
do direito substancial, mais perto se estara da paz social.

A correta prestagéo da tutela jurisdicional e a sua entrega tempestiva configuram-se
como questdes de ordem publica, eis que, mesmo sendo privada a relagdo material,
o Estado tem interesse em presta-la da melhor maneira possivel (BEDAQUE, 2001,
p. 92). Por tal razdo, entendemos que a reforma ora introduzida trouxe um novo
procedimento para as hipoteses de apelacao previstas no § 3° do art. 515, retirando
do poder dispositivo das partes a limitacdo da extensdo do efeito devolutivo da

apelacao, passando esse poder ao impulso oficial do julgador.

Das premissas acima langadas, concluimos que, quando as partes se comportam,
dentro do processo, de acordo com seus proprios interesses, estdo, no fundo,

colaborando, ainda que involuntariamente, para a satisfacdo da justica.



z

Nesse passo, € interessante ressaltarmos, por meio da autorizada voz de Luiz
Machado Guimarades (1962, p. 58), que a apelagcdo romana tinha efeito comum a
ambas as partes porque, uma vez interposta pelo recorrente, o julgamento se
realizava mais no intuito de resguardar o interesse da justica do que, propriamente, o

interesse da parte.

Voltamos a frisar que o limite da atuacao do juiz esta na faculdade de interposicéao
do recurso, na qual se respeita e se manifesta o principio dispositivo; dissemos,
como disse Calamandrei (2003a, p. 327), que 0 que ocorre € o estabelecimento de
uma nova ordem de limites entre a iniciativa das partes e os poderes do juiz. "N&ao

negacéao de liberdade, e sim, nova regulamentacao da liberdade das partes".

O mestre italiano nos deixou indagagdes e conclusbes demasiado pertinentes no
tocante ao modo de conceder ao juiz os poderes de iniciativa ligados as finalidades
publicas de seu oficio sem invadir a esfera de autonomia privada que o direito
substancial reserva as partes (CALAMANDREI, 2003a, p. 328).

Na mesma linha, J. C. Barbosa Moreira (1985, p. 147-148), criticando com fervor a
absurda idéia do juiz como "suserano imposto a vassalagem das partes" e
esclarecendo que deve haver uma colaboracdo entre ambos, ensina que "A
ampliacdo dos poderes do orgao judicial ndo tem como contrapartida necessaria o
amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminagéo, ou sequer redugao, das
garantias a que fazem jus, e tampouco da responsabilidade que sobre elas pesa".

Ao tratar do desejado equilibrio entre o principio dispositivo e o principio inquisitivo,
Piero Calamandrei propde a introducdo de um sistema intermediario, qual seja, o de
impulso da parte estimulado pelo juiz. Segundo ele, "mesmo quando as partes
conservam o poder de dispor da causa, a 'direcdo do processo' deve concentrar-se

nas maos do juiz" (2003a, p. 333). E prossegue, concluindo:

O impulso da parte deve ser reconhecido em seu aspecto negativo, isto &,
no sentido de que as partes, assim como tinham o poder de dar vida ao
processo, deviam ter também o poder de fazé-lo cessar: quando as mesmas
se pbem de acordo em declarar que nada tém a pedir ao juiz, a
continuidade do processo, sem contelddo, pela s6 satisfacdo do impulso



oficial, estaria em contradicdo com o préprio principio da demanda (2003a,
p. 330-331).

As licbes acima transcritas nos levam a caminhar ndo s6 para a valorizagdo da

funcdo publica da atividade jurisdicional "

e, consequentemente, para maior
incidéncia do principio inquisitivo, mas também a estimular as partes a se
comportarem com boa-fé, sem intuitos protelatérios, inclusive no ambito recursal, e
com maior atencéo e valorizagdo da técnica quanto ao atendimento das condi¢des
da acdo e dos pressupostos processuais no tocante ao ajuizamento da demanda,

bem como no tocante a instrucao probatoria.

Dissemos anteriormente que as conclusdes de Enrico Tullio Liebman quanto ao nao
conhecimento, pelo Codigo de 1939, de vedacao a reformatio in peius ndo tiveram
forcas suficiente para se destacar como possibilidade. Naquele contexto, destacava
Liebman que o beneficium commune da apelagdo derivava "de uma diferente
concepgao do processo de segunda instancia e de suas relagbes com a iniciativa
das partes" (CHIOVENDA, 2000b, p. 309).

Notamos que, mesmo sob a vigéncia do cddigo revogado e, portanto, muito antes da
reforma ora em andlise, Liebman nos brinda com percepcdes que sao
absolutamente aplicaveis ao cenario contemporaneo, em que se amplia
significativamente a extensdo do efeito devolutivo da apelacdo. Nesse sentido,

Liebman conclui que:

O beneficium commune corresponde a uma concepcao Menos
individualistica e mais fortemente publicistica do processo, porque significa
que a parte tem, é certo, liberdade de recorrer ou ndo; mas o juiz superior,
uma vez chamado a decidir, pode julgar livremente, segundo o que resultar
do processo, sem estar obrigado a seguir um caminho determinado,
conforme a iniciativa do recurso tenha cabido a uma ou outra parte
(CHIOVENDA, 2000b, p. 309).

Esse é o cenario atual, que quebra, em certa medida, a limitacdo da devolutividade
recursal pelas partes, fazendo com que a apelagdo seja comum a ambos 0s

litigantes, de forma a permitir a reformatio in peius.

® Quando falamos em funcdo publica da atividade jurisdicional, queremos nos referir as normas de
direito processual que séo de direito publico, porque disciplinam as atividades do juiz e das partes, ou
seja, relacionam-se com o0 modo de exercicio do poder pelo Estado.



N&o é nossa pretensao tratar a reformatio in peius como conseqiiéncia necessaria
aos julgamentos havidos dentro das hipoteses contempladas no § 3° do art. 515 do
CPC e nas demais, anteriormente formuladas. Em verdade, tentamos demonstrar
que o instituto volta a ter incidéncia no sistema processual brasileiro, diante da
substancial modificac&o na tratativa do procedimento realizado em segundo grau de
jurisdicao. A incidéncia do principio dispositivo ganha menos relevo nessa etapa, na
medida em que ganha maior contorno o principio inquisitivo, fortalecendo-se a

atividade jurisdicional e privilegiando-se a efetividade do processo.

De suma importancia voltar a frisar que ndo se esta impondo, como disse Barbosa
Moreira, uma relacdo de suserania e vassalagem entre juizes e partes, mas sim
buscando-se um equilibrio entre os poderes de cada qual, dosando-os e aplicando-
0S aos casos concretos, com vistas a permitir a entrega da prestacao jurisdicional de

forma correta e tempestiva.

Nesse contexto, a reformatio in peius ndo é concebida como autoritaria ou violadora
das garantias conferidas as partes, mas sim como uma abreviacdo dos caminhos a
se percorrer, ou seja, como antecipacao do que aconteceria futuramente. Em outras
palavras, antes da edicdo da Lei n° 10.352/02, o provimento da apelagdo contra
sentenca terminativa faria com que o processo fosse remetido ao juizo de primeiro
grau para julgamento, sendo que este, apreciando o pedido inicial poderia, da

mesma forma, julga-lo improcedente por meio de sentenca definitiva.

E derradeira a licdo de Dinamarco (2003a, p. 171):

A novidade representada pelo § 3° do art. 515 do Cadigo de Processo Civil
nada mais é do que um atalho, legitimado pela aptiddo a acelerar os
resultados do processo e desejavel sempre que isso for feito sem prejuizo a
gualquer das partes; ela constitui mais um lance na luta do legislador contra
0s males do tempo e representa a ruptura com um velho dogma, o do duplo
grau de jurisdicdo, que por sua vez sO se legitima quando for capaz de
trazer beneficios, ndo demoras desnecessérias.

Nesse ponto de encerramento, merece destaque a interessante percepcao de Fabio
César dos Santos Oliveira (2004, p. 148), no sentido de que:

A introducdo do § 3° ao art. 515 do CPC combate vazias construgdes
doutrindrias tradicionais que pouco colaboraram para tornar efetiva a tutela



jurisdicional e conforma-se as sinceras preocupagbes de tornar a
instrumentalidade um parametro inafastavel ao direito processual.

Dessa feita, 0 poder de disposicdo das partes permanece, porém, passa a ser
dosado com uma maior atividade oficial no direcionamento do processo, bem como
com a conciliacdo do devido processo legal com a celeridade e efetividade do

processo.

8.2 AMPLIACAO DA EXTENSAO DO EFEITO DEVOLUTIVO
DA APELACAO: FACULDADE OU DEVER PARA O
TRIBUNAL ? NECESSIDADE OU NAO DE PEDIDO DO
RECORRENTE ?

Ja firmamos anteriormente o nosso entendimento quanto a criagdo de uma nova
competéncia atribuida ao 6rgdo ad quem, concluindo que o Tribunal mantém a sua
competéncia recursal, jA que, para conhecer de questbes "em primeira mao“, é
preciso que a parte, munida de seu poder de disposi¢cao, interponha o recurso de

apelacéo.

O que se altera, em verdade, é a atividade cognitiva do 6rgdo ad quem, e que acaba
por culminar na extensédo da devolutividade da causa para seu exame. Como ja dito
anteriormente, seria ilégico afirmar que o Tribunal s6 ter& competéncia funcional
originaria por intermédio de sua competéncia funcional recursal, porém, em razdes
de ordem pratica, é isso que se revela ja que a parte precisa apelar para que o

Tribunal julgue a causa pela primeira vez.

Paradoxos a parte, esse misto de competéncia recursal com competéncia originaria
revela, ao nosso entender, um dever criado para o Tribunal. Na medida em que &
atribuida e determinada a competéncia do 6rgao judicante, ele ndo pode encara-la
como mera faculdade no tocante ao seu exercicio. O termo poder, em verdade, quer

significar um dever para o érgao jurisdicional.



Humberto Theodoro Janior (2002, p. 270), analisando a reforma sob comento, define

com clareza a questao do dever para o 6rgao judicante, nos seguintes termos:

Uma vez, porém, determinada a competéncia, o respectivo 6rgéo judicante
nao pode ser visto como simplesmente facultado a exercé-la. A parte passa
a ter um direito subjetivo a competente prestacéao jurisdicional, se presentes
0s pressupostos do provimento pretendido. Dai falar, quando se cogita de
jurisdicdo, de poder-dever, ou mais profundamente em funcdo a ser
desempenhada.

No mesmo sentido, é a conclusdo de Luiz Rodrigues Wambier e Tereza Arruda
Alvim Wambier (2002, p. 142):
Nos inclinamos a dizer que se trata de dispositivo que encerra um dever,
como, alias, sao quase todos os dispositivos que dizem respeito a atividade
do juiz.
Tratando-se de um dever, isso significa dizer que, estando presentes o0s

pressupostos, deve o juiz, necessariamente, por economia processual,
decidir o mérito da causa.

E certo, porém, que a questdo sob comento n&o representa consenso na Academia,
encontrando resisténcia por doutrinadores de primeira linha, como Flavio Cheim
Jorge, Fredie Didier Junior e Marcelo Abelha Rodrigues (2003, p. 147) e José
Rogério Cruz e Tucci (2002, p. 60).

A critica formulada por tais doutrinadores se cinge ao fato de que, mesmo apos a
reforma, a regra do art. 2° (principio da demanda) ndo vale unicamente para o
pedido inicial, sendo aplicada analogamente aos recursos, de forma que o pedido do
apelante se torna indispensavel para que o Tribunal prossiga no julgamento do

mérito da causa.

Nesse sentido, "Admitir o julgamento previsto no 8§ 3° sem que exista pedido por
parte do apelante, significa em ultima andalise negar vigéncia ao caput do art. 515,
onde existe a previsdo de que somente a matéria impugnada é que sera devolvida
ao tribunal" (CHEIM JORGE, DIDIER JR., E RODRIGUES, 2003, p. 147).

A critica formulada pela autorizada doutrina acima referida decerto contribui para a
concretizacdo da reforma implementada, permitindo que as discussdes permanecam

dialéticas. Ousamos, entretanto, discordar dos ilustres doutrinadores, uma vez que



vimos sustentando, durante nosso trabalho, que houve, de fato, uma profunda
alteracdo no efeito devolutivo da apelacao, especificamente em sua extenséo, de

forma que o 8§ 3° passa a constituir uma exceg¢éo ao caput do art. 515.

A brilhante percepcado de Candido Dinamarco (2003a, p. 169) nos permite situar o
tema dentro "dos limites objetivos do julgamento possivel pelo tribunal”, passando a
refletir até onde o Tribunal podera ir, nas hipoteses do 8 3° do art. 515, quando o
recorrente tenha-se limitado a requerer a reforma da sentenca, nada requerendo
acerca do julgamento do mérito, ou tenha postulado expressamente que o Tribunal

nao adentre na questao de direito material.

A caracterizacdo da causa madura para julgamento foi objeto de capitulo especifico
em nosso trabalho (vide item 7.2), em que tentamos frisar, sem transacionar acerca
do assunto, que devem ser respeitados o contraditério e a ampla defesa, de sorte
que, sendo necessaria a producdo de provas, ndo ha que se falar em

prosseguimento do julgamento pelo 6érgédo ad quem.

Nesse passo, 0 julgamento pelo Tribunal dar-se-a no mesmo momento em que se
daria o julgamento pelo 6rgdo a quo, sem que tenham sido privadas as partes de

quaisquer oportunidades referentes ao devido processo legal.

Importante frisarmos a coincidéncia dos momentos entre o julgamento efetivamente
proferido pelo Tribunal e o que teria sido proferido pelo juizo monocrético, de sorte
que, mesmo retornando os autos ao primeiro grau de jurisdicdo, as partes ja néo
seria reaberta a oportunidade de producdo de provas ou alegacdes referentes ao

mérito da questao.

Diante dessas premissas, estando a causa madura para julgamento, o brocardo
tantum devolutum quantum appellatum n&o possui mais incidéncia, de forma a se

permitir que o Tribunal cubra &rea maior do que a da sentenca impugnada.

Ja referimos anteriormente, e voltamos a frisar, que as partes ndo sdo mais 0s
anicos arbitros da extensdo do pedido recursal, de forma que podera haver

devolugéo total como consequéncia de apelagao parcial.



O elemento volitivo, como também ja dito, continua a existir e mantém-se sob o
dominio das partes, entretanto, a partir do momento em que elas exercem a
faculdade de interpor o recurso, transportam esse ato do seu poder dispositivo para

0 poder inquisitivo do juiz.

Assim, entendemos que o principio da demanda (art. 2°, CPC) deve ser lido em
conjunto com o art. 262 do CPC, pelo qual "O processo civil comeca por iniciativa da
parte, mas se desenvolve por impulso oficial'. Dessa forma, fixado o objeto do
processo, hdo mais depende da iniciativa das partes a dire¢do que o juizo, inclusive

de segundo grau, ira exercer para cumprir sua fungéo jurisdicional.

Nesse passo, "o novo § 3° do mesmo artigo derrogou parcialmente essa regra, ao
estabelecer que, nas situagcdes que indica, o tribunal se reputa investido do poder de
decidir o mérito, apesar de nao ter feito o juiz inferior e ainda quando ndo haja
pedido o apelante” (DINAMARCO, 2003a, p. 171).

Note-se que em nenhum momento defendemos ou sustentamos que haveré
iniciativa do 6rgdo ad quem quanto a instauracao do procedimento em segundo grau
de jurisdicéo, ao reveés, continuamos a afirmar que tal acdo ndo se desloca da esfera

de 6nus da parte, de forma que depende de sua exclusiva iniciativa.

Entendemos ser outro o foco da questéao, ou seja, o de que, depois de instaurado o
procedimento em segundo grau de jurisdicdo, pela insercdo do 8§ 3° ao art. 515, ao
juiz cabe dotar o processo de seu impulso oficial, adentrando o julgamento do mérito
e proferindo julgamento de acordo com 0s elementos ja constantes nos autos,

independente de quem tenha interposto o recurso de apelagéo.

O ilustre professor paulista Candido Rangel Dinamarco (2002b, p. 662), embora néo
tratando especificamente da novel reforma, mas referindo-se a interposicdo de
recursos, retrata a situagéo precisamente ao afirmar que "Assim como a proposi¢cao
da demanda inicial é uma faculdade e um 6nus, também o € a interposicdo da
demanda recursal: salvo o0os casos do reexame necessario, a lei deixa a
disponibilidade das partes e a seu exclusivo critério o exercicio da faculdade de

recorrer, ou omissao".



Nesse passo, certo se faz que por autorizacdo expressa do legislador, o principio
inquisitivo ganha maior contorno com a insercao do § 3° ao art. 515, em termos do

procedimento desenvolvido perante o segundo grau de jurisdi¢ao:

Em sintese, a extenséo do efeito devolutivo da apelagdo foi ampliada pelo §
3° do art. 515, devendo o Tribunal aplicar de oficio a regra. O apelante nao
pode, sem razdo plausivel, simplesmente impedir a incidéncia do
dispositivo. Se presentes os requisitos legais, 0os autos nado retornardo mais
a origem (BEDAQUE, 2003a, p. 454).

Destacamos, ainda, que o 8§ 3° ndo esta ligado a pedido, ndo sendo ele pressuposto
para a sua aplicagdo, assim como ja ocorre com os 88 1° e 2° do mesmo art. 515.
Para serem convalidadas as hipéteses e permitida a apreciacao pelo 6érgado ad quem

basta a interposicdo do recurso de apelacéo.

Pensamos, nesse sentido, como pensa José Manoel de Arruda Alvim (2002, p. 79)
ao concluir com propriedade que:

Vale dizer, na medida em que seja necessario ao julgamento, é a existéncia
da apelagao que devolvera essa matéria, e ndo um pedido que nela tenha
sido feito. Ou seja, em tais casos, a apelacdo & condigdo necessaria e
suficiente, e, uma vez admitido o seu julgamento, as matérias referidas nos
8§ 1° e 2° serdo objeto de julgamento, com o dever do Tribunal de virem a
ser apreciadas quando do julgamento da apelagédo. Vale dizer, esses
paragrafos (inclusive o 8§ 3° constituem-se em exceg¢des ao principio
dispositivo. Este, no caso, somente existe para a decisdo de apelar, pelo
vencido.

hY

Estando a causa madura para julgamento, refoge a escolha do julgador a
conveniéncia de julga-la ou posterga-la. Em verdade, depara-se o 6rgao jurisdicional
com um dever de julgar o mérito de uma causa suficientemente instruida, o que nos
permite concluir pela desnecessidade de pedido do apelante para que se aplique a
norma em questdo. Destacamos que, nesse sentido, também se manifestam Luiz
Rodrigues Wambier e Tereza Arruda Alvim Wambier (2002, p. 143).

Um outro aspecto que nos chama a atencdo e merece abordagem no presente
trabalho é o fato de que, ap6és o julgamento pelo Tribunal, as partes somente
restardo recursos de fundamentagcao vinculada (embargos de declaragéo, recurso

especial e recurso extraordinario).



Sob esse aspecto, nosso ponto de vista se manifesta no sentido de que somente o
cabimento de recursos de fundamentacdo vinculada acabard por contribuir para a
melhoria da qualidade do desenvolvimento da técnica processual, com maior
observancia das regras relativas a prova e dos proprios riscos que se tornaréo

inerentes ao sistema.

As regras do sistema sofreram mudanca com a novel reforma, e tais mudancas sao
conhecidas pelas partes, principalmente por seus advogados e por todos os

operadores do direito.

A opcao entre interpor o recurso de apelacdo ou até mesmo ajuizar nova acao, nos
casos de sentenca terminativa, permanecera, de sorte que, ao apelar contra
sentenca processual, as partes ja saberdo, de antemao e sem qualquer surpresa, 0

risco que correm.

No tocante a esse risco produzido pela alteracédo no sistema recursal, Arruda Alvim

(2002, p. 78) traz adequada solucao, conforme destacamos abaixo:

Nada impede, todavia, que a parte, em seu recurso, arrazoe com vistas a
um possivel julgamento de mérito; ou seja, aduzindo razdes, tragando um
quadro do contraditorio existente no processo (ponto em que o portugués é
expresso), postulando o recorrente a bem do seu direito em relacdo ao
mérito. E o réu poderd, igualmente discutir o mérito, ainda que, como se
disse, ndo pudesse ter sido propriamente, objeto do pedido de devolucéo.

Nesse ponto, ousamos considerar o fato de que a interposi¢éo do recurso passa, em
larga escala, mais pela ansia do advogado, com vistas a fazer valer a sua tese ou a
recuperar sua estima profissional diante de seu cliente, do que pela vontade da

parte, propriamente dita.

Além disso, a interposicdo dos recursos de fundamentacdo vinculada estara
garantida como sempre esteve e nos mesmos moldes previstos para todas as outras
situacbes em que é admissivel, ou seja, desde que atendidos o0s requisitos

necessarios e indispensaveis ao seu conhecimento pelos tribunais superiores.



A proposito, é de se destacar que ja convivemos com semelhante situagdo, qual
seja, a do cabimento do recurso ordinario constitucional, que veda a insurgéncia do
impetrado pela via desse recurso, na medida em que s6 permite ao impetrante a sua
interposicdo. Alids, essa previsdo € contida no préprio texto constitucional, no art.
102, Il, a e art. 105, II, b. Concluimos, portanto, que o préprio texto constitucional, ao
mesmo tempo em que garante o duplo grau de jurisdicdo para uma parte, veda-o

para a outra.

Diante desse quadro, entendemos que as partes devem-se comportar da mesma
forma como se comportariam diante da interposicdo de apelagdao contra sentenca
definitiva, ou seja, prequestionando as matérias que pretendam levar ao
conhecimento dos Tribunais Superiores. Ressaltamos, mais uma vez, que 0 risco
inerente ao novo sistema recursal deve ser assimilado e medido por todos os que
dele se valerdo, de forma a conhecerem os seus desdobramentos e possibilidades,

bem como suas consequiéncias.

E certo, entretanto, que o 6rgdo ad quem deve adotar medidas quanto a correta
apreciacdo desse apelo, sobretudo quanto a decisdo de adentrar o julgamento do

mérito da demanda, ja que tal julgamento dar-se-4 em Unica instancia.

Com construcao digna de toda a atencao, Luiz Rodrigues Wambier e Tereza Arruda
Alvim Wambier (2002, p. 143) encaram a hipotese do § 3° do art. 515 justamente

sob a ¢tica da atividade do Tribunal, como matéria preliminar.

Segundo os renomados doutrinadores, logo que admitida a apelacdo, o relator
verificard se o0 caso admite ou ndo continuidade de julgamento pelo mérito e
submeterd a matéria ao crivo do colegiado, como preliminar de julgamento. A
matéria sera, assim, analisada por orgao colegiado que decidira, por maioria ou a
unanimidade, pela continuidade do julgamento pelo mérito da demanda, ou nao, de

acordo com as delibera¢des dos membros do 6rgéo colegiado.

A guisa de conclusdo, pensamos que a questdo se coloca sob o prisma da ordem

7

publica, cujo interesse em destaque é a celeridade e a efetividade do processo,

valores esses que se mostram possiveis na construcdo ora defendida por respeitar



as garantias processuais conferidas as partes. Pensemos, ainda, por outro lado, o
do beneficio que a parte detentora do direito material gozara, na medida em que
estaremos caminhando a longos passos e deixando para tras a morosidade do
processo que tanto assombra aqueles para quem, privados da autotutela, so resta a

busca pelo provimento jurisdicional.



9 CONCLUSAO

Pelas razdes expostas no decorrer do presente trabalho, procuramos demonstrar
qgue o recurso de apelacao pressupde tdo somente uma sentenca, e seu cabimento
nao se condiciona a qualquer vicio ou defeito especificos oriundos da decisao
judicial, de sorte que nao se condiciona sequer a sua injustica. Assim, o recurso de
apelacdo permite a revisdo da matéria impugnada com a devolucdo ao Tribunal de
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que néo decididas

pela sentenca de primeiro grau.

Essa é a consagracdo do brocardo tantum devolutum quantum appellatum, que
limita a atividade do Tribunal, em extensao, a area abrangida pela impugnacéo, mas,
dentro desse limite ou dessa area de devolucéo, a apreciacdo, em profundidade, é
total. Além disso, a admissdo de novos elementos em sede recursal sO € permitida
em carater excepcional, desde que comprovada a impossibilidade de terem sido

apresentados anteriormente.

Por essa razdo, as manifestacbes doutrinarias e jurisprudenciais sempre foram
unissonas em afirmar a vedacdo do Tribunal em prosseguir no exame da causa
quando o mérito ndo houvesse sido julgado pelo juizo a quo. Com esse rigorismo,
havia o desnecessario retorno do processo ao primeiro grau de jurisdicdo para que o
orgdo monocratico julgasse o merito e s6 apos, com a interposicdo de nova

apelacao, o Tribunal passasse, também, ao exame de fundo da questao.

A idéia de devolucdo da matéria impugnada ao Tribunal guarda toda relacdo com o
duplo grau de jurisdicéo, instituto garantidor voltado para a seguranca das relacoes
juridicas, cuja finalidade € proporcionar um aperfeicoamento das decisfes judiciais
por 6rgdos situados, na escala judiciaria, em nivel superior aquele que proferiu a
deciséo recorrida. O efeito do duplo grau é o de transferir ao 6rgao ad quem a

competéncia para conhecer o objeto litigioso da demanda ajuizada.

Ocorre que a manutencdo do duplo grau de jurisdicdo € matéria que fomenta muitas
discussbes doutrinarias, sobretudo pelos doutrinadores que o consideram como

garantia constitucional.



Apés analisarmos o duplo grau de jurisdicao frente ao ordenamento constitucional e,
principalmente, frente ao principio do devido processo legal, constatamos que a
garantia deste nado traz em seu escopo aquele para toda e qualquer deciséo
proferida. Dessa maneira, entendemos ser possivel assegurar-se o devido processo
legal sem duplo grau de jurisdicdo, de forma que o duplo grau deve ser encarado
como uma diretriz a ser seguida pelo legislador, devendo prevalecer em algumas
hipéteses e ser desacolhida em outras, como, alias, jA& ocorre em noOSso

ordenamento.

Em verdade, o que existe em nosso ordenamento € um duplo exame, ja que, em
muitas ocasides, 0 processo, embora ndo deixe de ser reapreciado, € reexaminado
por 6rgdo situado no mesmo grau hierarquico. Nesses termos, € assegurada a
possibilidade de reexame da causa por meio da interposicdo de recursos,
prevalecendo sempre a segunda decisdo sobre a primeira, independente do grau

hierarquico em que esteja situado o segundo examinador.

Dessas premissas tentamos desmistificar a correlagédo insistentemente feita entre
recursos de duplo grau. Aqueles tém como caracteristicas fundamentais a
voluntariedade e a obtencdo de um novo julgamento, porém ndo necessariamente
por um 6rgdo superior. O que se exige, como garantia de boa justica e de controle
das decisfes judiciais, € a concessao do direito e da faculdade de recorrer-se, e nédo

gue esse direito seja exercido mediante a revisdo por 6rgdo diverso e superior.

A concepcao do duplo grau traz, como pano de fundo, a questdo da hierarquia
judicante, diversa da hierarquia administrativa e do proprio conceito romano do
instituto. Pudemos concluir que, entre juizes, ndo h& hierarquia com o significado de
poder de mando dos 6rgaos superiores sobre os inferiores. O que existe, de fato, é
uma competéncia de derrogacdo que permite a revisdo das decisdes judiciais.
Assim, a hierarquia judicante se opera no plano da competéncia funcional e, via de
consequéncia, na distribuicdo das causas entre os 6rgados situados em diferentes

graus de jurisdigéo.

Nesse sentir, a hipotese consagrada pelo § 3° do art. 515 do CPC vem sendo

tratada pela doutrina como supressao de grau jurisdicional, na medida em que o



Tribunal aprecia o mérito da demanda sem que o 6rgdo de primeiro grau o tenha

feito anteriormente.

A supresséao de grau jurisdicional, bem como a violacdo do duplo grau de jurisdi¢éo
sdo, de fato, constatadas pela inser¢cdo do novel paragrafo, porém a competéncia
funcional do juizo ad quem foi modificada pela determinacéo do interesse publico em
priorizar a efetividade e a celeridade processuais. Outrossim, notamos que esse
misto de competéncia recursal com competéncia originaria revela, ao nosso
entender, um dever criado para o Tribunal. Na medida em que é atribuida e
determinada a competéncia do 6rgao judicante, ele ndo pode encara-la como mera
faculdade no tocante ao seu exercicio. O termo poder, em verdade, quer significar

um dever para o 0rgao jurisdicional.

Dessa forma, firmamos nosso entendimento no sentido de que o Tribunal mantém a
sua competéncia recursal, alterando-se, em verdade, a sua atividade cognitiva e

culminando na extensdo da devolutividade da causa para seu exame.

Nessa linha da efetividade do processo, notamos que o legislador, em atendimento
as vozes da processualistica moderna, vem buscando mecanismos para, se ndo

rechacar o dano marginal, a0 menos amenizar a sua ocorréncia.

Todo esse dispéndio de tempo entre a primeira apelacdo, a devolugdo dos autos
para novo julgamento, a nova apelagdo e a decisao pelo Tribunal contribui para a
perenizacdo dos litigios e para a intempestividade na entrega da prestacao

jurisdicional, fatores esses que acabam por causar dano a parte.

Esse dano causado pela excessiva demora na solugéo dos litigios ndo pode passar
despercebido aos olhos do legislador, sobretudo em funcédo de a garantia da efetiva
tutela jurisdicional ser assegurada em nivel constitucional.

Nesse passo, no tocante ao recurso de apelagdo, especialmente com relacdo a
extensdo de seu efeito devolutivo, as modificacdes trazidas pela Lei 10.352/01

aprimoraram o instituto, sem, contudo, tirar-lhe a natureza e as caracteristicas.



Antes da reforma, o provimento de apelacao interposta contra sentenca terminativa
fazia com que os autos do processo fossem devolvidos ao juizo monocratico para

que, entdo, houvesse decisdo acerca do meérito da demanda.

Com a insercéo do 8§ 3° ao art. 515 do CPC, houve a ampliagdo da extens&o do
efeito devolutivo da apelacdo ao permitir que o Tribunal prossiga no julgamento do
mérito da demanda quando o juizo a quo nao o tenha feito.

Para isso, é preciso que a causa esteja madura para julgamento, ou seja, que verse
sobre questdes exclusivamente de direito e que esteja em condi¢cdes de imediato
julgamento. Nesse sentir, consideramos madura a causa que verse ndo somente
sobre questdes de direito, mas cujas questdes de fato pertinentes ao julgamento da
demanda ndo dependam mais de prova ou que jA se encontrem suficientemente
provadas. Na autorizada voz de Dinamarco (2003a, p. 164-165), “Processo em
condicbes de imediato julgamento, segundo as palavras da nova lei, equivale a

processo ja suficientemente instruido para o julgamento do mérito”.

A causa madura para julgamento, nos termos postos acima, pode perfeitamente ser
decidida em seu mérito pelo juizo ad quem na medida em que ele aproveitara o
trabalho do juiz monocratico mesmo que esse juiz tenha se limitado ao campo da

instrucao e preparacdo da demanda para julgamento.

Em verdade, o Tribunal, ao prosseguir no julgamento do mérito nos casos em que
tiverem sido oportunizados o contraditorio e a ampla defesa em primeiro grau, estara
fazendo exatamente o que o juiz monocratico faria se néo tivesse extinguido o
processo: julgando o mérito da causa, tendo em vista o seu suficiente
amadurecimento para tanto. Tudo dependera, como visto, do grau de cognicdo da
atividade instrutoria em primeiro grau, com absoluto respeito as garantias
processuais constitucionais. Assim, se o Tribunal se convence que 0 juiz a quo
deveria ter julgado a lide, porque inexistentes Obices para tanto, fara ele mesmo tal
julgamento. Se assim nado fosse, comprometer-se-ia 0 préprio escopo e a utilidade

da reforma.



Assim, parece-nos claro que, ante os escopos da reforma, o 8§ 3° do art. 515 dos
CPC abrange as mesmas hipéteses do art. 330 do mesmo diploma.

Aspecto relevante, que mereceu apreciagdo em nosso trabalho, diz respeito as
sentencas de mérito citra petita e com pedidos cumulados. A esse respeito, basta,
também, que a causa esteja madura para julgamento, ou seja, que ndo mais
dependa de atividade instrutéria, porque ja exaurida ou porque desnecessaria. Isso
porque no que tange a ampliacdo da extensdo do efeito devolutivo da apelacéo,
tanto as sentencgas terminativas quanto as definitivas se afiguram as mesmas, no

sentido de prevenir o Tribunal quanto ao esgotamento da atividade instrutéria.

Pensamos, pois, que o fato de haver sentenca terminativa ou definitiva ndo deve
importar para a atividade a ser exercida pelo Tribunal, pois, em ambos os casos, o
juizo ad quem julgarda o mérito pela primeira vez. Em determinado momento, esse
sim crucial para a legitimidade da atividade do érgdo ad quem, as demandas
definidas por ambas as espécies de sentenca se igualardo, bastando que o 6rgéo

colegiado as considere maduras para julgamento.

O dispositivo sob comento nos trouxe a necessaria indagacdo acerca da
possibilidade de configuracdo da reformatio in peius. Na hipétese, tendo o juiz
extinguido o processo sem julgamento de mérito, ha uma decisao favoravel ao réu e
desfavoravel ao autor. Apelando o autor e sendo provido 0 seu recurso, podera o
Tribunal adentrar no julgamento do mérito e, eventualmente, julgar improcedente o

pedido inaugural do autor.

Para respondermos a tal indagacgédo, foi preciso investigar qual a medida da
aplicabilidade do principio dispositivo e do principio inquisitivo no ambito do

procedimento recursal.

Nesse sentir, pudemos concluir que permanece sob o poder de disposicdo das
partes o prolongamento da situagdo de litispendéncia que se concretiza com a
interposicao do recurso, de forma que nao deixam de se configurar como requisitos
de admissibilidade recursal, o interesse e a sucumbéncia. O que deixa de existir € a

limitagdo a devolugdo da matéria, de forma que a extenséo do efeito devolutivo da



apelacdo nao mais reflete o brocardo tantum devolutum quantum appellatum. Assim,
enquanto 0 processo permanecer em curso, inclusive pelo poder dispositivo da parte
de interpor o recurso de apelacéo, fortalece-se o impulso oficial e diminui-se o poder
dispositivo da parte. Concluimos, pois, que, com a mudanca do sistema, os litigantes
devem antever a possibilidade de reformatio in peius, optando entre interpor a
apelacdo ou nao, e, no caso de sentenca terminativa, optando entre recorrer e

ajuizar nova demanda.

O que sofre alteracdo com a reforma é a atividade cognitiva do Tribunal, passando
ela da esfera dispositiva para a esfera inquisitiva, de modo a permitir que o 6rgao ad
quem decida, até mesmo, para piorar a situacao do recorrente ao adentrar na area
nao delimitada pela interposicédo do recurso, e sem que tenha havido insurgéncia da

parte adversa.

Por fim, ndo poderiamos furtar-nos ao questionamento acerca da criacdo de uma
faculdade ou de um dever para o Tribunal em julgar a lide. Indagamo-nos, ainda,
acerca da fixacdo, na esfera recursal, do objeto do processo, bem como se ha
necessidade de pedido do recorrente para que o orgao ad quem ultrapasse 0s

limites da sentenca apelada e julgue o mérito.

Ja foi objeto de afirmacédo anterior que, estando a causa madura para julgamento, o
brocardo tantum devolutum quantum appellatum ndo possui mais incidéncia, de
forma a permitir que o Tribunal cubra &rea maior que a da sentenga impugnada. Nao
mais depende das partes a direcdo que o juizo ad quem tomara e ir4 exercer para
cumprir sua funcao jurisdicional. Isso porque, depois de instaurado o procedimento
em segundo grau, pela inser¢cao do § 3° ao art. 515 do CPC, cabe ao juiz dotar o
processo de seu impulso oficial, adentrando o julgamento do mérito da demanda e
proferindo julgamento de acordo com o0s elementos ja constantes dos autos,

independente de quem tenha interposto o recurso de apelacgéao.

Assim, estando a causa madura para julgamento, refoge a escolha do julgador a
conveniéncia de julga-la ou posterga-la. Em verdade, entendemos que o magistrado
depara-se com um dever, o que nos permite concluir que ndo ha necessidade de

pedido do apelante para que se aplique a regra sob analise.
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