


Principios de Uma Teoria Geral dos Recursos

Leonardo Greco®

Na época em que entrou em vigor o Codigo de Processo Civil de 1973, o sis-
tema de recursos por ele instituido foi considerado um dos seus aspectos positi-
vos, pela sensivel simplificagdio que representou em relacdo ao regime anterior.
Basta dizer que no regime do Cddigo de 39 havia nada menos de trés recursos
diferentes contra as decisdes interlocutérias (o agravo de instrumento, o agra-
vo no auto do processo e a carta testemunhdvel), cuja admissibilidade variava
por critérios bastante casufsticos, bem como dois recursos diferentes contra a
sentenca de 12 grau (a apelacio e 0 agravo de peticao). N#o obstante esse avan-
¢o, decorridas mais de trés décadas de vigéneia do C6digo e apés incontdveis
alteragdes, o seu sistema de recursos € apontado por muitos como o grande res-
ponsavel pela crise da Justica brasileira, conforme se manifestou a Comissio de
Constituicio e Justica do Senado Federal, ao analisar a Proposta de Emenda &
Constituicdo que deu origem &4 Emenda Constitucional n? 45/2004.

Nao tenho diavidas de que o atual sistema de recursos é bastante deficiente,
se comparado com os de outros paises e se avaliados os seus resultados do ponto
de vista da qualidade e da credibilidade das suas decisdes. Além de estimular
o demandismo e a procrastinago, 0 nosso sistema é exageradamente formalis-
ta, criando obstaculos irrazoaveis & apreciagdo dos recursos e determinando a
produgdo de decisdes que, em lugar de aumentarem a probabilidade de acerto e
de justica das que pretendem rever, fransformaram o seu julgamento numa ver-
dadeira caixa de surpresas, criadora de situacBes absolutamente imprevisiveis
para as @mﬂmm e que, a pretexto do excessivo volume de processos, dio pouca
atengao as questdes faticas e juridicas suscitadas e aos argumentos dos advoga-
dos, procurando cada vez mais encontrar afinidades dos novos casos com ou-
tros anteriormente julgados pelo mesmo tribunal ou por fribunais superiores
e assim, de forma simplista e absolutamente distante do litigio real, transpor
fundamentos destes para aqueles, automatizando os julgamentos.

*  Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro; Professor adjunto de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da
Urniversidade do Estado do Rio de Janeiro
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Desde 1995, sucessivas leis de reforma, a cuja elaboracio se dedicaram itus-
tres juristas, na 4nsia de debelar os males decorrentes do aumento do volume
de recursos, agravaram ainda mais os defeitos do sistema, especialmente pelo
progressivo abandono da colegialidade das decisGes recursais e pela crescente
invocagio da jurisprudéncia. O sistema de recursos sofre os reflexos de trés vi-
ses absolutamente deformadas do processo judicial: a dos tribunais superiores,
cuja preocupacdo predominante é com a eliminacio da quantidade de processos
e de recursos, mesmo com o sacrificio da qualidade e da justica das decisGes;
a dos governantes, que se habituaram a utilizar a justica para procrastinar o
cumprimento das obrigagdes do Estado para com os cidad&os; e a dos proprios
jurisdicionados que, quando vencidos, se sentem impelidos a esgotar as vias
recursais, porque estas se apresentam como facilmente acessiveis e resultam
sempre de algum modo mais vantajosas do que o cumprimento espontaneo das
suas obrigagdes. As reformas até agora implemeniadas, em regra, ndo foram
capazes de destruir essa cultura demandista por parte do Estado e também dos
particulares, tendo sido eficazes apenas na instituicio de filtros de acesso as ins-
tancias recursais, que somente beneficiam a consecugao das metas quantitativas
dos tribunais superiores.

1. A Nogao de Recurso, suas Origens e Evolugao

A nocdo de recurso, ou seja, de um remédio que possibilite o reexame de
decisdes judiciais desfavordveis, nasceu junto com a racionalidade humana,
pois, quando alguém considerava uma decisdo injusta, procurava revé-la.! Mui-
to antes do surgimento de institutos, como a appellatio romana, que moldaram os
recursos que atualmente conhecemos, a Antiguidade Classica conheceu inGme-
ros outros remédios que, ainda que ndo reformassem ou anulassem as decisdes
judiciais, possibilitavam ao vencido subtrair-se dos seus efeitos.

Entre os estudiosos do Processo Civil, prepondera a opinizo daqueles que
consideram o recurso um direito fundamental inerente 2 nafureza humana. Al-
cides de Mendonga Lima, por exemplo, assevera que a ideia de recurso deve
ter nascido com o proprio homem, quando alguém, pela primeira vez, se sentiu
vitima de uma injustiga perpetrada pelo julgador ao qual submeteu a sua causa.
Sua origem se perde nas épocas mais remotas, no Antigo Testamento, na Grécia
e no Egito. As fontes histéricas serviriam para demonstrar que a ideia de recurso
se acha arraigada no espirito humano, “come uma tendéncia inata e irresistivel,

1 LBMA, Alddes de Mendonga. Introdugio aos recursos civeis. 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1965, p. 1.
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O sistema recursal, além de ter nascido para assegurar o poder politico do
Império Romano, possuia outra fungdo: fixar nos povos conquistados a ideia de
que a dominagdo romana era positiva, na medida em que, descontentes com o
julgamento proferido pelas justicas locais, eles poderiam dirigir-se ao juiz ro-
mano por meio dos recursos. Procurava-se, noutras palavras, vender a ideia de
que a autoridade romana fazia justica melhor do que a dos povos conquistados.

Vittorio Scizloja, em seu Processo Civil Romano, observa que a introducio da
apelagio ocorreu, sem duvida, mais do que em decorréncia de uma especifica
compreensio do ordenamento judicidrio, por uma imposigio da hierarquia ad-
ministrativa.® A apelagio pressupunha wma ordem hierdrquica, em que um juiz
superior revia a decisdo de um inferior.

Posteriormente, surgiu, ainda no Império Romano, a supplicatio, siplica,
que era um pedido dirigido ao soberano para que este, em face de uma sentenca
injusta proferida pelo mais alto magistrado romano, o prefeito do pretério, con-
cedesse ao sudito um nove julgamento.

A posterior dominacao barbara fez o direito romano defrontar-se com a
realidade da justica exercida pelas assembleias populares, nas cidades germa-
nicas. Na Justica germéanica, ndo havia recurso, prevalecendo os julgamentos
populares; acima da comunidade, ndo havia reinos nem impérios, ¢, portanto, a
sua decisfo era tmica e eficaz para todos, inclusive para aqueles que néo haviam
litigado, inexistindo recursos. .

Quando se fundem, a partir do século XII, os direitos germénico e romano,
com grande influéncia do direito candnico,” ressurgem 08 rectrsos romanos, ao
lado dos quais aparecem, ja originarios dos costumes medievais, alguns outros
recursos contra decisdes interlocutdrias, que haviam sido proibidos por Justinia-
no, come as queixas, que ndo suspendiam o processo e somente eram cabiveis
para decisdes capazes de gerar prejuizos graves ou irreparaveis as partes.

No Condado Portucalense, a miscigenagio de institutos do Direito visigd-
tico, candnico e costumeiro nio reconhecia o direito de revisio das sentencas.®
Somente no inicio do século XITL, uma lei de D. Afonso IT admite pela primeira
vez a possibilidade de a sentenca ser revista pelo monarca. Essa regra foi adota-
da por D. Dinis e incorporada posteriormente as Ordenactes Afonsinas de 1446.

§ Ob.eloc. dts.

7 O direito candnico sempre manteve a sua estrutura hierdrquica, resistindo acs barbarismos de direi-
to germénico, come os duelos e as ordélias, € servindo de repositério dos institutos romanos, entze
os quais a apelacdo (LIMA, Alddes de Mendonga. Introdugao aos recursos civeis. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1965, pp. 14-15). .

8  SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdiciio. S50 Paulo: Saraiva, 1999, p. 83.
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Ainda em meados do século XIII, D. Afonso I, sob evidente influéncia romano-
candnica, recria a apelagio.

Alcides de Mendonca Lima observa que a “idéia de recurso estava muito
arraigada no espirito do povo portugués, desde 0s albores de sua existéndia”,
como fruto de uma tendéncia inata & reparacio da injustiga.®

As Ordenaces Afonsinas, promulgadas pelo Rei Afonso V, que tinha ape-
nas 14 anos, instituiram apelagdo conira a sentenga definifiva e conira a senfenga
interlocutéria com forca de definitiva. Também era admitida apelagao contra a sen-
tenca interlocutéria cuja execugio causasse dano irreparavel. As dernais interlocu-
sorias eram inapeldveis para evitar procrastinagdes. Nao era admitida apelacao das
condenacdes de pequeno valor. Surge também o agravo de instrumento contra o
indeferimento da reconsideraciio das demais decisbes interlocutdrias. Essas Orde-
nacBes consagraram também um outro remédio, os embargos, N30 COMO FECUTSO,
mas como uma acdo inibitria para impedir os efeitos ou a execucdo da sentenga.
Todas essas medidas tiveram inquestionéveis objetivos politicos.”

E as Ordenacbes Manuelinas trouxeram a lume outros recursos, como o
agravo o auto do processo e 0 agravo de peticao.

A Revolucio Francesa, influenciada pelo Iluminismo e pelo Liberalismo,
teve influéncia marcante na evolugo do sistema de recursos. Sua preocupagio
em eliminar o dominio das castas que, nos antigos Parlamentos, reviam 1o seu
proprio interesse quaisquer decisdes judiciais, consagrou o principio do duplo
grau de jurisdi¢io, para que a apreciagio das questdes de fatonao ultrapassasse
duas instincias. Mas para assegurar a submissdo dos juizes ao império da lei,
fruto da vontade popular expressa nas deliberagbes da Assembleia Nacional,
criou a Corte de Cassacio, com a fungdo de anular, enquanto érgao auxiliar do
Poder Legislativo, as decisdes judiciais contrérias i lei, velando pelo primado do
direito objetivo e reduzindo os juizes a serem a boca da les, secundo a expressao
cunhada por Montesquieu.

A Corte de Cassagao francesa, que tinha fun¢ic meramente anulatdria, ins-
pirou o surgimento, no Século XIX, das Cortes Supremas e toda a Europa e
inclusive no Brasil, através da criaggo, em 1828, do Supremo Tribunal de Justica
do Império.

Assim, qualquer cidadéio, que se reputasse atingido por uma deciséo judi-
cial contréria 4 lei e irrecorrivel por qualquer outro meio de impugnagio, podia

9  LIMA, Alddes de Mendonga. F_u.o.mnmwo 208 recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1965,
pp- 15-20.

10 TUCC, José Rogério Cruz e, AZEVEDOQ, Luiz Carlos de. Ligdes de Histéria do Processo Civit Lusi-
tano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 62-63, 79-80 e 200
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dirigir-se, através da revista, ao Supremo Tribunal de Justica, que, se reconheces-~
se a violaggo da lei, anularia a decisd6 e determinaria a realizacdo de um novo
julgamento. A revista originariamente possuia apenas cardter anulatério e & o
antecedente histérico dos atuais recursos especial e extraordindrio.

Na época do Império, havia no Brasil apelagdo contra sentencas; vérias es-
pécies de agravo casuisticamente criados para atacar certas decisbes proferidas
0o curso do processo e até mesmo sentengas; revista para o Supremo Tribunal
de Justica com a fungio de cassagdo ou controle de legalidade das decisdes ju-
diciais; e embargos, caracteristicos do direito luso-brasileiro, propiciando um
novo julgamento pelo mesmo juiz que havia proferido a decisio embargada.
Entre estes 1iltimos, podemos citar os embargos de nulidade, infringentes, de
declaracio, de restituigio de menores, de retencdo, & execucdo e de terceiro etc,
Alguns deles sdo agdes autdnomas, outros, recursos, e a sua proliferacio, nio ex-
plicada muito bem pela doutrina, a meu ver funda-se em duas razdes principais.

Em primeiro lugar, devemos considerar a larga extensdo territorial do impé-
rio lusitano e posteriormente do Brasil. Diante dessa caracteristica, era muito di-
ticil o acesso aos tribunais de segundo grau. O primeiro tribunal criado no Brasil
foi 0 da Relacio da Bahia, ne inicio do século XVII, que demorou muito para ser
instalado, pois 0s portugueses, entre eles os juizes, ndo queriam vir para o Brasil,
considerado terra de degredados ou aventureiros,

Até meados do século XVII, quando da instalacio da Relagdo da Bahia,
todos s recursos eram remetidos a Lisboa, o que, obviamente, causava muita
mmBon,. no seu fulgamento. A Relagio do Rio de Janeiro foi o mmmcb&.@ Evcm&
superior criado no Brasil, em meados do século XVHI, quando a capital da cols-
nia transferiu-se de Salvador para o Rio de Janeiro. Foi primeiramente instalado
10 atual prédio da Faculdade Nacional de Direito e transferiu-se posteriormente
para uma rua préxima, cujo nome atual é Rua da Relacdo, situada igualmente no
centro da cidade do Rio de Janeiro.

Portanto, o acesso por meio de recursos aos tribunais de segundo grau era
muito demorado e caro, de modo que aquele que sofresse algum prefuizo cau-
sado por uma decisio judicial dificilmente teria tempo para evitar algum dano
irrepardvel. Essa dificuldade de acesso aos tribunais, em razio da distancia e dos
custos, € uma das razdes histéricas para a proliferacio dos embargos: era muito
menos custose e demorado dirigir-se novamente a0 juizo de primeiro grau, pro-
lator da decisao, e pressions-lo para.que reconsiderasse as suas decisdes,

O segundo motivo histérico que gerou o elevado ntimero de embargos
existentes no sistema recursal pétrio é fundado no recefo que nutriam os magjs-
trados - e muitos ainda o tém ~ de sofrerem represalias, sangGes ou perseguicbes
por parte dos tribunais em razdo do contetdo de suas decisGes. Assim, muitos
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juizes pressionavam as partes para que, antes de dirigirem-se aos tribunais, bus-
cassem com eles a reforma da decisfo. Com essa pratica, na verdade, muitos
juizes tornavam-se as verdadeiras autoridades méaximas nas localidades em que
exerciam suas funcdes.

O sistema recursal do Império era cadtico e os esforgos para simplifica-lo
fracassaram. Proferida a sentenca, a parte vencida podia embargar ou apelar.
Utilizaria 0 primeiro recurso se quisesse alegar matéria nova, dirigindo-o ac
proprio juiz para uma nova sentenga. Nao aduzida matéria nova, utilizava-se a
parte do recurso de apelagio a um tribunal de segundo grau. Na primeira hipé-
tese, da decisdo dos embargos ainda cabia apelagio,

Com o advento da Republica, altera-se o antigo sistema, repleto de opor-
tunidades de recursos. O sistema republicano, influenciado pelo modelo norte-
americano, transforma a revista do Império no recurso extraordingrio para o
Supremo Tribunal Federal, cabivel contra qualquer violacio da lei ou da Cons-
tituicdo. Alargou-se a sua funcio, que antes era meramente anulatéria. Assim,
na Republica, toda vez em que o Supremo Tribunal Federal, provocado pela
interposicio do recurso extraordindrio, constatasse violagdo a lei ou & Consti-
tuigho, julgaria desde logo a causa. Copiou-se o sistema americano e o alemio,
abandonando a tradicio francesa de recurso no interesse da lei, com efeitos me-
ramente anulatorios. Continuaram a existir no periodo republicanc a apelacio e
as inimeras espécies de agravos e de embargos de origem lusitana.

O Codigo de Processo Civil de 1939 previa nove recursos: apelagio, agravo
de peticdo, agravo de instrumento, agravo no auto do processo, embargos de
declaracio, embargos infringentes, recurso extraordindrio, recurso de revista e
carta testemunhavel. Apesar da grande quantidade de Tecursos, o Codigo em
questdo ndo previa a recorribilidade de todas as decisées.

Avangando positivamente, o Codigo atual quis simplificar o sistema ante-
rior e reduziu 0 nimero de recursos, que passaram a ser 0s seguintes: apelacio,
agravo, embargos infringentes, embargos de divergéncia, embargos de declara-
¢do e recurso extraordinario.

Durante sua vigéncia, sobrevieram sucessivas reformas. A Constituicio de
1988, por exemplo, desdobrou o antigo recurso extraordindrio, antes cabivel tan-
to para o controle de legalidade da lei federal como para o controle de constitu-
conalidade das decisBes dos tribunais. Apos a vigéncia do novo texto constitu-
cional, as decisdes que violem, neguem vigéncia ou deem interpretacio diversa
alegislagio federal devem ser atacadas por meio de recurso especial, dirigido ao
Superior Tribunal de Justica, criado igualmente pela nova ordem constitucional.
Violando a decisdo algum preceito constitucional, deve ser atacada por meio de
recarso extraordinario, dirigido ao Supremo Tribunal Federal.
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Hoje, o artigo 496 do Cédigo de Processo Civil jé prevé oito recursos. Ape:
sar do esforco reducionista antes comentado, leis extravagantes foram capazes
de criar novos recursos. Atualmente, os recursos previstos no Cédigo de 1973
$30 a apelacfio, o agravo, 0s embargos infringentes, os embargos de declaracio,
0 recurso ordinario, o recurso especial, o recurso extraordinrio e os embargog
de divergénda.

Além desses, ha agravos internos ou regimentais espalhados pelo Codigoe
regimentos internos dos tribunais. A reclamacio e a correicgo parcial continuam
existindo, embora pouco usadas. Como sucedineos recursais, 0 mandado de se-
guranga e o habeas corpus seguem sendo invocados como meios de Impugnacio
de decisdes judiciais.

2. Os Fundamentos

Em interessante pesquisa recente efetuada com base em abundante dou-
tring, Laércio Becker® alinhou os seguintes argumentos contrarios  revisio das
decisBes judiciais por meio dos recursos: 1) os tribunais superiores seriam uma
aristocracia judicidria; 2) o tribunal superior pode nio acolher recurso de sen-
tenca mal proferida; 3) o tribunal superior pode reformar para pior uma senten-
¢a bem-proferida; 4) o tribunal superior pode inutilmente confirmar a sentenca
de primeiro grau; 5) mesmo reformando para melhor, o provimento do recurso
comprormete o prestigio e a credibilidade do Judicidrio; 6} 0 recurso retarda e en-
carece a solug¢ao do litigio; 7) o juiz de Pprimeiro grau tem uma visio mais viva do
litigio e dos litigantes do que o de grau superior; 8) se os juizes fossemn escolhidos
pelas partes, como no juizo arbitral, o recurso seria desnecessario; 9) do ponto de
vista ldgico, o recurso seria uma superfluidade porque o juiz, com a sentenca,
cumpriu o dever do Estado e esgotou a funciio jurisdicional.

A seguir, o Autor enumera os argumentos favoraveis aos recursos, a saber:
1) é natural ao homem néo se conformar com o primeiro juizo desfavordvel; 2} o
texto de Ulpiano, que traduz o terceiro argumento negativo acima menciona-
do, estd deturpado, havendo suspeita de que néo seja auténtico; 3) Os recursos
obrigam cautela e estudo por parte da jurisdigao inferior; 4) somente os recur-
508 firmam e uniformizam a Jurisprudéncia; 5) os recursos estio consagrados
em varios ordenamentos juridicos, especialmente dos povos cultos; 6) o tribunal
superior tem mais experidncia, competéncia e seguranga; 7) a possibilidade ina-

11 BECKER, Laércio. Dusplo graw: a retérica de um dogma. In MARINONT, Luiz Guilherme {coord.).
Estudos de Direito Processual Civil - homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragio. S50
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp-142-151.
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fastavel de erro na sentenca de primeiro gray; 8) os recursos criam dependén-
cia e hierarquia entre os 6rgdos judiciais; 9) os recursos corrigem as eventuais
iniquidades do primeiro grau; 10) a confirmagio da sentenga d4 autoridade e
prestigio ao juiz de primeiro grau; 11} os recursos determinam que as causas
mais complexas e mais importantes sejam definitivamente decididas pelos ju-
fzes mais experientes e qualificados; 12) qualquer reexame contribui para uma
decisdo de methor qualidade com melhor interpretagio e aplicagdo da lef; 13) a
primeira sentenca serve de elemento filtrante e freio 4 decisio de segundo grau;
14) o tribunal superior esta distante do calor e da influéncia das discussdes; 15)
a concentragdo do poder jurisdicional em apenas um 0rgéo pode transformar-se
em instrumento de arbitrio,

O natural inconformismo do vencido que litigou de boa-fé, a maior probabili-
dade de acerto e de justica da dedisio recursal, que soma toda a cognicio ja produ-
zida no juizo inferior & cognicio resultante da nova discussio da causa a partir dos
fundamentos da decis3o recorrida, € 2 necessidade de manter o poder dos juizes sob
permanente controle sdo, a meu ver, fundamentos que recomendam que as decisdes
judiciais, em especial aquelas queinddem sobre o direito subjetivo material das par-
tes, sefam sempre passiveis de reexame no mesmo processo por meio de recursos
para 6rgéos jurisdicionais mais experientes e qualificados.

Na consciéncia dos povos, a Criagao dos recursos serviu para atender aos
seus anseios de justica, sedimentando-se esse direito de acesso a magistrados
hierarquicamente superiores na cultura dos povos ocidentais, como uma garan-
tia indispensavel & eficécia dos direitos subjetivos dos cidadios e um necessario
mecanismo de protecio contra o arbitrio judicial.

Mas, como vimos acima, também as decisdes dos juizes mais categorizados
que julgam os recursos so faliveis e, admitir que sempre possam existir meios
de impugnagio para anuls-las ou corrigi-las, levaria a uma intermindvel cadeia
de recursos e & mais absoluta inseguranca nas relages juridicas.

3. O Duplo Grau de Jurisdicio

Os Hmites & renovacio dos processos, 20 reexame das decisbes judiciais e
a admissibilidade dos recursos nunca se estabilizaram de modo definitivo. Nos
primeiros séculos do Império Romano todas as decisdes judiciais passaram a
ser recorriveis e podia-se recorrer sucessivamente até chegar ao Imperador. Jus-
Hiniano, no século VI, eliminou os recursos conira as decisdes interlocutdrias e
limitou os recursos a trés graus sucessivos.

Em pleno século XX1, originarios das mesmas fontes romanas, existem sis-
temas processuais seth recursos contra as decisdes interlocutérias, outros com
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recursos apenas contra algumas decisdes interlocutdrias, e ainda outros, como o
atualmente vigente no processo civil brasileiro, com recursos contra Qquaisquer
decisdes interlocutorias (CPC, art. 522). Existem sistemas em que s&o conside-
rados recursos meios de impugnacio posteriores  coisa julgada, como a acio
rescisdria, e outros, COMO 0 nosso, em que a nogio de recurso estd associada
inexisténcia de coisa julgada. Existem pafses em que se admitem recursos parao
mesmo érgao jurisdicional que proferiu a decisdo impugnada, como o Brasil, en-
quanto que em outros o recurso impde o reexame por drgdo jurisdicional diver-
50 e mais qualificado. Raros pafses possuem recursos com base em voto vencido,
como os nossos embargos infringentes, ou para esclarecimento de omissdes e
obscuridades, como os nossos embargos declaratérios.

Se fizermos um paralelo dos sisternas processuais da civil law e da common
law, constataremos diferencas ainda maiores, pois nestes, conforme acentuado
por Damaska, o controle que os tribunais superiores exercem sobre os jufzos e
tribunais inferiores ¢ muito menor, restringindo-se a corrigir eventuais excessos
destes (iltimos no exercicio dos seus poderes, que sdo considerados discricio-
nérios, e a escolher certas questées de direito para pronunciamento, quando se
consideram aptos a fazer o direito evoluir através de novos precedentes,

Além disso, o acesso 4 instincia recursal quase sempre esta condicionado a
uma autoriza¢do do juizo de origem, mediante decisdo irrecorrivel, que avalia a
consisténcia da argumentagio e a sua probabilidade de éxito.

Em meio a tantas diversidades, muitas delas ditadas por fatores culturais
entranhados no cotidiano da administragio da justica de cada povo, algumas
caracteristicas comuns, geralmente aceitas, poderiam ser apontadas, ndo estives-
sem elas préprias em risco e sofrendo progressiva deterioragio, na luta frenética
e sem limites, que atualmente empreendem os tribunais superiores, para debe-
lar a crise decorrente do aumento avassalador de processos e de recursos.

O duplo grau de jurisdigao € a principal dessas caracteristicas, incorporada
a tradicdo juridica dos paises da ciwil law, segundo a qual todo aquele que for
atingido na sua esfera de interesses por uma decisio judicial desfavorével deve
ter direito a uma segunda oportunidade de falgamento.

No processo penal, o principio do duplo grau de jurisdigio em favor do
acusado € uma garantia fundamental universalmente reconhecida, inscrita na
Convengdo Americana de Direitos Humanos e em todos os instrumentos inter-
nacionais de direitos humanos.

12 DAMASKA, Mizjan R, The faces of Justice and State Authority, Yale University Press, 1986 (tradugio
italiana; I volti della giustizia e del poters, Il Mulino, Bologna, 1991, p. 95).
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No processo civil, é controvertida a sua natureza de garantia fundamental.
Sobre o tema, 0 Supremo Tribunal Federal tem entendido que, no ambito do
processo civil, o duplo grau de jurisdi¢io ndo ¢ uma garantia fundamental, mas
um principio infraconstitucional. Portanto, segundo tal entendimento, poderiaa
lei em determinados casos ndo prever o julgamento por uma nova instancia, ou
seja, deixar de conferir & parte uma segunda oportunidade de julgamento.

Os processualistas civis, de um modo geral, pensam o contrario, por diver-
sas razbes. A primeira delas funda-se no fato de que admitir que alguém perca um
direito ou ndo possa exercé-lo por causa de uma tinica decis3o significa submeter
aquele que se considera o seu titular ao arbitrio de um tmico Srgdo jurisdicional, o
que se agrava ainda mais quando esse 6rgdo é composto de apenas um juiz.

Em segundo lugar, o Poder Judididrio, diante de casos idénticos, tem de profe-
rir decisGes idénticas. Se drgdos jurisdicionais julgam de forma diversa causas idén-
ticas e os vencidos sdo impedidos de recorrer, viola-se o paradigma do Estado de
Direito de que todos devem ser tratados igualmente pelo Poder Piblico.

Justamente porque nao ¢ possivel que todos os juizes julguem sempre no mes-
mo sentido € que deve haver recursos a tribunais que estejam a eles sobrepostos,
conferindo entendimento uniforme a questdes idénticas e evitando a chamada lote-
ria judicidria. A igualdade de todos no Estado de Direito exige que o Judidario atue
harmonicamente, e para isso € indispensavel o direito ao recurso.?

Entdo, mesmo nao previsto expressamente no artigo 52 da Constituigdo Fe-
deral cdmo garantia fundamental do processo civil, o duplo grau de jurisdicio
integra o devido processo legal, o qual incontestavelmente constitui-se numa
daquelas garantias ou direitos fundamentais. Entretanto, os instrumentos inter-
nacionais de direitos humanos e a jurisprudéncia internacional no reconhecem
o duplo grau de jurisdigic como garantia fundamental no processo civil* pelo
carater discriciondrio de que se reveste o acesso as jurisdi¢des superiores nos
paises da common law.

Os fundamentos do principio do duplo grau de jurisdigio sdo os mesmos
do direito de recorrer j4 enumerados acima. O primeiro é o inconformismo do
vencido, daquele que demandou ou se defendeu de boa-fé, acreditando ser o
titular do direito guerreado. Para satisfazer a esse inconformismo, deve-se con-

13 Jaime Guasp entende que a uniformizacio da jurisprudéncia refoge da “verdadeira esséncia da fun-
€30 jurisdicional” (GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
tomo 2% 1968, pp. 809-811), opinido que é criticada por José Frededco Marques (MARQUES, José
Frederico. Instituices de direito processual dvil. Rio de Janeiro: Farense, vol. IV, 2% ed,, 1963, p. 127).

4 GUINCHARD, Serge, ¢t alii. Droi processuel - droit commun et droit comparé du proces équitable,
Paris: Dalloz, 5 ed., 2009, pp. 690/691.
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ferir-The uma segunda oportunidade de julgamento da causa, tanto em relacio
as questdes de fato, quanto as de direito.

Assim, o reconhecimento da justica das decisfes judiciais depende muito do
sisterna de recursos, j4 que o vencido tende a ter como injusta a decisgo a ele desfa-
vorével. No sistema de duplo graw, se o vencido ndo se convenceu dos argumentos
do juiz de primeiro grau, ele pode provocar um novo julgamento, a ser proferido
por um tribunal mais qualificado, composto de magistrados mais experientes.

O segundo fundamento do duplo grau de jurisdicdo é o de melhorar a
qualidade das decisbes judiciais, aumentando a sua probabilidade de acerto e
de justica. A decisdo monocratica, como vimos, tende a gerar o inconformisme
do vencido. O recurso a um tribunal superior, que reapreciara a causa colegia-
damente, deve assegurar, a0 menos teoricamente, a prolacio de decisdes mais
acertadas e mais justas.

O terceiro fundamento do principio do duplo grau de jurisdicio € o de coi-
bir o arbitrio judicial. Toda autoridade publica, sabedora de que seus atos nio
podem ser revistos, tende a praticar atos arbitrdrios. Trata-se de uma caracteris-
tica do comportamento humano que nZo atinge apenas os magistrados.

Assim, 0 duplo grau de jurisdicio é um freio ao arbitrio, porque submete as
decisdes judiclais ao olhar vigilante do tribunal, que pode reformé-las, anuls-fas ou
corrigi-las. Psicologicamente, o juiz, ciente daquela vigiléncia, tende a ser mais cau-
teloso e propenso a proferir decisdes bem fundamentadas e ponderadas.

E verdade que esse fundamento condiz apenas com ambientes de justica
democratica, podendo tornar-se instrumento de intimidag@o dos juizes nos sis-
temas autoritarios. O controle da justica e do acerto das decisdes judiciais exer-
cido pelos tribunais ndo pode significar o sacrificio da independéncia dos juizos
monocraticos. Em outras palavras, é importante que exista tal controle, mas ele
ndo pode ser intimidador, a ponto de criar nos juizes o receio de sofrerem qual-
quer represdlia em razzo do contetido das suas decisdes.

O duplo grau de jurisdicio de que hoje tratamos teve origem na Revolucio
Francesa, na qual se fravou uma grande polémica entre os que lhe eram con-
trérios, querendo libertar os juizes de primeiro grau do jugo da nobreza e do
absolutismo mondrquico que dominava as instincias superiores e subjugava as
jurisdi¢es senhoriais, e 0s que o defendiam, temerosos do arbitrio dos juizes.

Pensou-se entdo em acabar com os juizes profissionais, instituindo juizos
compostos de leigos escothidos pelo povo. Afinal, no velho direito germanico,
como na common law, tribunais populares dispensam instincias recursais.

Lideres da Revolugio recolheram entdo milhares de cartas de participantes
do movimento, os chamados cahiers de doléance, em que prevaleceu a ideia de
que deveriam existir dois graus ozdinarios de jurisdico.
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Alfredo Buzaid, citando Redenti, leciona que o numero de reexames fixado
no principio do duplo grau representa a busca de um ponto de equilfbrio entre
“o desejo de melhorar a decisio per gradus e a necessidade de concluir o proces-
so sem delongas”. Os tribunais de segunda instancia “retinem maior tirocinio e
experiéncia, além de flustracio e cultura, adquiridas ao longo dos anos no exer-
dcio da fungdo judicidria”.* No mesmo sentido, José Frederico Marques assinala
que o sistema recursal deve ser o ponto de equilibrio de duas exigéncias ou ten-
déncias antagdnicas: a de propiciar o controle e aperfeicoamento das decisdes
judiciais e a de garanir, em certo momento, a sua inexorabilidade.®

O duplo grau é consequéncia, portanto, das exigéncias de justica e seguran-
¢a, gragas a um segundo exame que permita a corregio de erros e o suprimento
de lacunas.

Rememorando o debate na Assembleia Constituinte francesa a respeito da
pluralidade dos graus de jurisdigio, Seabra Fagundes sustenta que o sistema de
recursos existe como fator de maior seguranca para o acerto da prestacio juris-
dicional, pois, constitui meio para reapurar a juridicidade da sentenca recorrida,
existindo razdes que o fazem supor mais seguro na apreciagio dos fatos e na
aplicacdo do direito, entre as quais o juizo coletivo, que “enseja solugio mais
adequada da lide, através da permuta de argumentos, do choque de raciocinios,
do esclarecimento reciproco de obscuridades e minticias do processo”.”

A extensdo do principio do duplo grau merece ser analisada sob duplo as-
pecto, variando a esse respeito os diversos ordenamentos. O primeiro se refere
a sua aplicagdo a todos os tipos de decisdo ou apenas as sentengas. Assim, por
exemplo, no direito norte-americano, pela chamada final-judgement rule, em ge-
raf somente pode ser interposto recurso da sentenca final,® nfo das decisdes
interlocutdrias, que o juiz profere no curso do processo. No nosso processe do
trabatho, assim como no processo civil italiano, ndo existem recursos contra de-
cisdes interlocutdrias.

Alcides de Mendonga Lima leciona que nio se exige que toda decisio ju-
dicial seja recorrivel, mas que o sejam todas aquelas que representam a entrega
definitiva da prestacgio jurisdicional ou o encerramento do processo ou que le-
vem a consequéncias irremoviveis. £ o principio da recorribilidade das resolu-

15 BUZAID, Alfredo. Ensaio para uma revisao do sistema de recursos no Cddigo de Processo Civil. In
Estudos de Direito. Sdo Paulo; Saraiva, 1972, pp. 102-103.

16 MARQUES, José Frederico, InstituicSes de direito processual cvil, Rio de faneiro: Forense, vol, IV, 22
ed. 1963, pp. 6-7.

17 FAGUNDES, M. Seabra, Dos recuzsos ordindrios em matéda civil. Rio de Janeiro: Forense, 1946, pp.
12-15.

18 FRIEDENTHAL, Jack H,, KANE, Mary Kay e MILLER, Arthur R.. Civil procedure. St. Paul: Thom-
son-West, 42 ed., 2005, p. 618.
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¢Oes judiciais relevantes.” Parece-me que o problema deve ser posto em outros
termos. Os mesmos fundamentos que justificam a recorribilidade das sentencas
finais imp&em também a possibilidade de impugnacio de qualquer decisio in-
terlocutoria da qual possa resultar algum prejuizo para a parte, seja esse prejui-
zo removivel oundo. O que interessa & saber se toda decisio interlocutéria deve
ser impugnavel de imediato ou somente por meio do recurso contra a sentenca
final. Parece-me que a ampla impugnabilidade imediata de qualquer decisio
interlocutoria € um exagero, que pode atravancar o processo com uma série in-
terminével de incidentes. Além disso, causa a ilusdo de que toda decisdo ndo
impugnada preclui, o que torna o processo um jogo de espertezas e acaba pro-
vocando a interposicdo de recursos contra decisdes pouco relevantes. Devern ser
impugnaveis de imediato as decisbes interlocutérias que causam 2 parte uma
lesdo grave ou de diffcil reparaciio. As demais devemn aguardar a sentenca final
e ser reexaminadas pelo tribunal superior juntamente com o recurso conira ela
interposto. Nesse sentido tentou evoluir o direito brasileiro com a reforma do
artigo 522 do CPC procedida pela Lei 11.187/2005, a meu ver sem muito &xi-
to, porque a excessiva fragmentag¢io do procedimento de primeiro grau e a sua
demora acabaram por agravar pequenas lesdes que, num procedimento mais
concentrado, poderiam ser reexaminadas apenas a final. Além disso, se, de qual-
quer modo, cabe agravo contra qualquer dedsio, retido ou imediato, e parece
prudente recorrer para evitar eventual preclusdo, por que ndo tentar processa-lo
de imediato, tentando evidenciar a existénda de uma lesdo grave?

Sob outro aspecto é preciso diferenciar a extensio do principio do duplo
grau de jurisdigdo. Ja Chiovenda esclarecia que o duplo grau pode disciplinar-
se de dois modos: ou igualando plenamente o segundo grau ao primeiro; ou
limitando o exame do segundo grau® O direito francés, o direito italiano e o
préprio direito aleméo dos Cédigos do século XTX, seguindo a tradigio romana,
consideravam que o recurso de apelacio provocava a renovagio do processo por
inteiro. Aproveitavam-se as provas produzidas na primeira instincia, mas apre-
sentavam-se novos atos postulatdrios, com a possibilidade de suscitar questoes
de fato e de direito ndo arguidas no primeiro grau, com novos pedidos, novas
defesas e até reconvencio, novas provas e nova audiéncia, tudo calminando em
uma nova sentenca. O segundo sistema, origindrio da common law e que penetra
nos paises da civil law a partir do Codigo austriaco de 1895, considera o recurso

19 LIMA, Alcides de Mendonca. Introducéio aos recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1965,
p- 138; idem MARQUES, José Frederico. Instituigdes de direito processual civil, Rio de Janeiro: Fo-
rense, vol IV, 2% ed,, 1963, pp. 55-56.

26 CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di Diritto Processuale Civile, 38 ed. Napoli: fovene, 1923, pp. 592-393.
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como um simples instrumento de controle da legalidade e justica da decisio de
primeiro grau. A sua interposicao provoca somente a prolagio de uma nova sen-
tenga ou de uma nova decis#o, com o mesmo material cognitivo jd susdtado e
produzido no primeiro grau de jurisdigo. Novas questdes de fato e de direito e
novas provas somente podem ser alegadas e produzidas ex novo em casos excep-
donais, como 0s de fatos ou de direito supervenientes ou de provas surgidas ou
conhecidas apds o encerramento da instrugio perante o juizo recorrido. De qual-
quer modo, os elementos individualizadores da demanda inicialmente proposta
ndo podem ser alterados. Pouco a pouco todos os paises europeus, em maior
ou menor extensao, especialmente como reacio ao crescimendo do volume de
recursos, passaram a limitar a cogni¢do em grau de recurso, transformando a
extenso do duplo grau da fungio de renovagiio do processo como um todo para
a de simples controle da justiga e acerto da decisdo de primeiro grau. Alguns
sisternas, como o aleméo por meio da reforma de 2001, aproximaram mais forte-
mente 0s seus ordenamentos dos sistemas da common law, sujeitando a admissao
do recurso de apelagdo a um juizo de probabilidade de &xito e limitando o seu
efeito devolutivo, ou seja, 0 seu poder de reexame, apenas is questdes de direito,
excluida a matéria de fato.2

Seja qual for a extensdo que se d& ao principio, nerhuma causa deve ficar su-
Jeita @ um julgamento definitivo em apenas um grau de jurisdicio, ainda que de
pequeno valor. A tinica excegio, admitida pelas Cottes Infernacionais de Direitos
Humanos até mesmo em matéria criminal, € a dos processos da competénda origi-
naria de tribunais superiores porque, nesse caso, a colegialidade do juizo de grau
{nico, 2 mais elevada qualificagio, experiéncia e reputaciio dos juizes, amais intensa
transparéncia a que estéo sujeitos os seus julgamentos, sio suficientes para desesti-
mular decisdes arbitrérias ¢ justificam a dispensa do duplo exame.

3.1. O Duplo Grau e a Reducio das Garantias

Pedro Batista Martins observou corretamente que a adogiio de um modelo
de duplo grau que se resume a renovacao do jalgamento final, que é o modelo
ao qual progressivamente se afeicoam por razdes praticas quase todos os or-
denamentos juridicos contemporineos, sacrifica um dos principios cardeais do
ststema oral, a imediacéo, pela distancia dos julgadores em relacio as provas.2

21 Remo Caponi. L'appelio nel sistema delle Impugnazioni civili (note di comparazione anglo-tedesca). In
Rivista di diritto processuale, ano LXIV, 1L 3, maic-funho de 2009. Padova: CEDAM, pp. 632, 635-642.

22 MARTINS, Pedro Batista. Recursus e processos da competéncia eriginaria dos tribunais. Ric de Ja-
neiro: Forense, 1957, p- 150,
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Alcides de Mendonga Lima igualmente adverte para o perigo de uma cog-
nicdo insuficiente como consequéncia da obsessdo pela celeridade, pois “hg
maior prejuizo no erro dos juizes do que na demora no andamenio dos proces-
s0s”. No mesmo sentido, invoca a licao de Eduardo Couture:”... por las mismas
razones por las cuales nadie ansia sacrificar la eficicia de la justicia a su bondad,
tampoco es posible sacrificar su bondad a la celeridad” . ®

Repudiando a reducio da extensido do duplo grau, Juan Montero Aroca
conclui que somente ha verdadeira segunda instincia se as partes podem fazer
novas alegacBes faticas e propor e produzir novas provas, pois, desse modo, o
tribunal de segundo grau disporé de todos os elementos colhidos no primeiro
grau e mais 0s que tiverem sido por ele colhidos diretamente

No entanto, a Corte Europeia de Direitos Humanos j& se manifestou no

sentido de que, tendo havido uma audiéncia pablica na primeira instincia, as -

circunstancias da causa podem dispensé-la na segunda instdnda.

Paradoxalmente, 2 mesma Corte tem entendido que, se o ordenamento ju-
ridico institui jurisdigbes recursais, ele deve garantir que perante elas os juris-
dicionados gozem do direito a um processo justo, entendido como o direito de
acesso a0 juizo do recurso com todas as garantias fundamentais que asseguram
a tutela jurisdicional efetiva pelo jufzo recursal. ®

O duplo grau de jurisdi¢do, com a integral renovaggo do processo ou ape-
nas com: a renovagac do julgamento, tem de assegurar as partes, junto ao jui-
zo de segundo grau, a mais ampla possibilidade de influirem eficazmente na
nova decisdo. Nao satisfaz s garantias constitucionais do contraditério e do
devido processo legal, que, perante o novo juizo, os litigantes estejam tolhidos
de oferecer alegacBes, propor e produzir provas e travar, se desejarem ou se as
circunstancias da causa o exigirem, o didlogo humano com 0s seus julgadores,
meios indispenséveis a que possam influir eficazmente na nova decisio. Mesmo
nos chamados recursos de fundamentac@o vinculada, ou seja, aqueles em que o
novo juizo esta restrito & reapreciacio de algum tipo de questdo, como a questao
de direito federal, constitucional ou legal, no recurso extraordindrio e no recurso
especial, em relaqdo a essa questdo as partes devem desfrutar de todas as garan-
tias de um processo justo.

Assim, no basta que o contraditério e a ampla defesa, com todos os seus
consectarios, tenham sido amplamente assegurados no primeiro grau de jurisdi-

23 LIMA, Alcides de Mendonga. Infrodugio acs recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1965,
pp- 139-140.

24 MONTERO AROCA, Juan, Procese (civil y penal) y garantia. Valencia: Tirant o Blanch, 2006, p-290.

25 GUINCHARD, Serge, ef alii. Droit processuel - droit commun et droit comparé du procés équitable.
Paris: Dalloz, 5% ed., 2009, p. 683. o
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¢ho, porque & segunda instdncia incumbe proferir uma nova decisdo, por novos
juizes, com o mesmo alcance da deciszo de primeiro grau e que a esta substitui.
Portanto, as garantias fundamentais devem ser amplamente respeitadas perante
esse novo juizo, sem prejuizo do aproveitamento do contetido dos atos ja pra-
ticados no primeiro grau. Nao se despreza a cognigao de primeiro grau, mas
reconhece-se que, pelo menos a que resultou de atos orais, pode apresentar-se
perante o tribunal de 2° grau de modo bastante incompleto. Por isso, ndo é possi-
vel aceitar a simplificagio do procedimento recursal a ponto de rejeitar de modo
absoluto a possibilidade de renovagao dos atos orais ou de produggo de novas
provas, sob pena de sacrificar 0 respeito as garantias fundamentais do processo
e de desvirtuar o proprio princpio do duplo grau de jurisdi¢io que, em lugar
de aumentar a probabilidade de acerto e de justica da decisdo, tornara bastante
provavel que a deciséo de 2° grau seja pior do que a anterior.

Nessa perspectiva deve ser analisada a legitimidade de certas limitag0es e
preclusdes, como a do art. 517 do CPC, que costumam ser aplicadas com exces-
siva rigidez, em detrimento ao respeito das garantias fundamentais do processo,
o que deixaremos para oufro estudo.

4. Principios do Sistema de Recursos

Apesar do inegavel fundamento na dignidade humana, que teve em todas
as épocas a instituicdo de recursos contra decisdes judiciais, a criagdo de drgdos
jurisdicionais e de tribunais, assim como dos meios de acessa-los, sempre esteve
sob a influéncia do poder politico, que, na medida do possivel, usou a admi-
nistragio da justiga como um instrumento a seu proprio servigo, mais do que a
servico dos jurisdicionados. Desde o Corpus Juris Civilis de Justiniano, no século
V d.C., passando pelas nossas Ordenacdes do Reino, pelo Codigo de Luis XIV
de 1667, pelo Codigo de Napoledo de 1807, por quase todas as codificagdes dos
séculos XTX e XX, as grandes legistacdes processuais refletiram os costumes ju-
dicidrios de cada povo, procurando acomodé-los aos interesses dos tribunais e
dos soberanos.

Entretanto, para possibilitar o estudo do nesso proprio sistema recursal e,
especialmente, para avaliar qualitativamente a evolugio recente que ele vem so-
frendo no Brasil e que se imagina que ainda venha a sofrer, pariicularmente no
enfrentamento do volume excessivo de processos e na expansao da sua informa-
tizagio, considero indispensével fixar os principios basicos, geralmente aceitos,
que tém caracterizado os sistemas recursais dos povos ocidentais, em especial
nos paises da civil law, a saber: a} a taxatividade; b) a voluntariedade; c) a eventuali-
dade; @) a temporariedade; e} proibigie da reformatio in pejus; ) a diversidade do drgéo;
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&) a colegialidade; h) a publicidade; i) a singularidade; §) a fungibilidade; k) o desestimulo
a recursos protelatérios; 1) a exaustividade do sistemna vecursal; e m) o acesso subsididrip
4 jurisdigio constitucional.

a) Taxatividade

No processo civil como relagdo juridica de direito piiblico, que se trava pe-
rante um Orgéo estatal, somente a lei pode facultar que a decisdo de um érgio
jurisdicional seja reexaminada e revista, seja por ele mesmo, seja por outro 6r-
gdo, porque com a sua decisdo, o drgao jurisdicional que a proferiu cumpriu o
dever do Estado de exercer a jurisdigio em relagio a pretensdo ou & questio que
lhe foi submetida. Ainda que se considere que, pelo principio do duplo grau de
jurisdigao, a lei estatal incorreria em inconstitucionalidade por omissio se dei-
xasse de instituir recurso para possibilitar o reexame de qualquer resolucio ju-
dicial relevante, na verdade o exercicio do direito de recorrer nio é vidvel sem a
regulamentacio legal que defina perante quem o recurso deve ser interposto, em
que prazo, quais as decisdes que por meio dele podem ser impugnadas, quais as
questBes cujo exame pode provocar e a que érgio caberd julgé-io. Nao se admite,
portanto, recurso por analogia.

Por outro lado, a taxatividade é uma decorréncia da separagio de poderes.
O Legislativo estabelece as normas de comportamento, genéricas e abstratas,
que 0s juizes e as partes devem observar no processo judicial, pois somente o
legislador pode conferir direitos e deveres a quaisquer sujeitos. J4 salientei? que,
em certos casos excepcionais, a Constitui¢o e a lei processual t8m delegado
aos regimentos internos dos tribunais complementarem a legislagio processual,
como ocorre com a disciplina da competénda dos orgéos judicantes dos pré-
prios tribunais, prevista no inciso I do art. 96 da Carta Magna, com as regras
sobre a distribui¢do e sobre o processamento dos embargos infringentes, que
sao tratadas nos artigos 548 e 533 do Cédigo de Processo Civil. Essa comple-
mentariedade n&o permite que a resolucio de um tribunal crie um recurso ou
estabeleca normativamente casos diversos de admissibilidade de wm recurso
nao previsto pela lei, pois, se isso ocorrer, estard sendo violado o principio cons-
titucional da separagio de poderes e estaremos retrocedendo 4 Idade Média, em
que os tribunais criavamn as suas proprias regras, legislando como Thes convinha
em seu proprio beneficio. Mas nao ¢ preciso regredir a muitos séculos atrés. Nés
mesmos, no Brasil, antes da Constituiciio de 1988, tivemos a triste experiéncia da
autorizacdo dada ao Supremo Tribunal Federal para regular em seu regimento
interno o processo das causas de sua competéncia e de limitar, pelo mesmo

26 GRECG, Leonardo. Instituighes de Processo Civil. Rio de Janeiro: 23 ed., Forense, vol. I, 2070, item 2.2.5.
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meio, a admissibilidade do recurso extraordinario, o que resultou na manipuia-
¢ao des normas pelo tribunal em beneficio do seu préprio interesse de escolhas
arbitrarias de matérias suscetiveis de serem reexaminadas.

Recentemente assistimos no Brasil a uma violagdo desse principio com a
extensdo jurisprudencial da admissibilidade de embargos de declaragdo contra
decisdes interlocutérias. Ora, o art. 535 somente prevé esses embargos para es-
clarecimento de sentencas ou acérddos, ndo de decisbes interlocutérias do juizo
de primeiro grau. O argumento para justificar essa extensao ¢ o de que tambeém
as decisdes interlocutérias podem apresentar omissio, obscuridade ou contra-
dico e que a sua complementacio ou o seu esclarecimento podem dificultar a
continuidade do processo. Ocorre que, 4 falta de previsdo legal, nada impede
que o juiz em decisdo subsequente, complemente ou esclarega a decisao interlo-
cutéria omissa, obscura ou contraditdéria. O que néo é possivel é admitir que os
embargos de declaragiio que foram estruturados para impugnar decisdes finais
dos juizos de primeiro grau e, por isso, suspendem a execugao da decisio e inter-
rompem o prazo para a interposicao de qualquer outro recurso, sejam utilizados
para atacar decisio interlocutéria, prejudicando a marcha do processo e inter-
rompendo o prazo para a interposicao do recurso cabivel.

A taxatividade tem sido invocada com frequéncia para censurar a Criagao
por leis estaduais de organizacdo judiciaria ou regimentos internos dos tribu-
nais dos chamados agravos internos ou agravos regimentais. Veja-se, por exemplo,
o agravo criado pelo art. 226 do Cédigo de Organizagdo e Diviso Judiciaria
do Estado do Rio de Janeiro. A instituicio de um recurso cria direito subjetivo
processual, o que, de acordo com o art. 22, I, da Constituido Federal, € matéria
da competéncia legislativa privativa da Unido Federal. Penso que, nesse caso,
néo se trata de um recurso. Nos tribunais superiores, o érgdo jurisdicional ndo é
cada juiz que o compde, individualmente, mas o tribunal como um todo. Muitas
vezes, como ainda veremos, no processamento de agoes ou recursos perante 0s
tribunais superiores, a lei delega a apenas um membro desse tribunal, monocra-
ticamente, a pratica de certos atos decisérios. Como o juiz natural da causa € o
colegiado, os chamados agravos regimentais apenas facultam que o interessado
exija que a matéria seja apreciada por ele, ndo se contentando com 2 decisdo
monocratica do presidente do érg2o ou do relator.

Mais uma quebra do prircipio da taxatividade ocorreu com a edigdo, em
dezembro de 2009, da Resolucio n® 12, pelo Superior Tribunal de Justica, insti-
tuindo a reclamaggo para o Tribunal, no prazo de quinze dias, para a reforma
de decisao final de turma recursal de juizado especial civel estadual, quando a
decisio reclamada afrontar stimula ou jurisprudéncia do préprio Tribunal. Essa
Resolucdo permite que o STJ, como no processamento dos chamados recursos
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especiais repetitivos, suspensa o processamento de todas as causas sobre a mes-
ma questdo, pendentes em quaisquer juizados do Pais.

b) Voluntariedade

O recurso € necessariamente uma manifestacao de vontade de um dos su-
jeitos processuais, movido por algum interesse em que a decisfo recorrida seja
reexaminada ou modificada. Como tal, o recurso provoca a renovag¢do ou reite-
racio do exercicio da jurisdicio em relagdo a uma demanda ou a uma determi-
nada questao juridica. E assim, um ato de iniciativa processual, andlogo a propo-
situra da agdo, dele diferindo, especialmente, porque esta corresponde a um ato
de iniciativa origindria. A a¢do provoca o exercicic da jurisdicio até entio abso-
lutamente inerte. Ja o recurso é um ato de iniciativa derivada, que pressupde o
exercicio da jurisdicdo sobre uma determinada causa ou sobre trna determinada
questao. A agdo determina a formagio do processo, enquanto o recurso deter-
mina a continuidade do processo ou a instauragio de novo incidente dentro de
um processo pré-existente. Pela mesma razdo segundo a qual a jurisdi¢io nao
se exerce ex-officio, também ela ndo se renova, ndo se exerce novamente ex-officio.

O juiz ndo tem qualquer interesse em que a sua decis3o seja revista ou ree-
xaminada, por ser o mais isento de todos os sujeitos processuais. Para Carnelutt,
o recurso é sempre voluntériG; nio porque ndo interesse ao Estado a verificagio
da justi¢a da sentenica, mas porque a aquiescéncia das partes é indicativa ou de
sua justia ou da tolerabilidade da sua injustia, no sentido de que a sua repara-
¢30 nao compensa o custo da renovagdo do procedimento.”

Nz Idade Média e em épocas mais recentes, inicialmente no processo penal
€ posteriormente também no processo civil, na defesa de um suposto interesse
publico que poderia eventualmente ser violado por determinadas decisGes ju-
diciais, o legislador instituiu apelagdes ex-officio, que consistiam em ordens de
remessa da sentenca & instincia superior pelo juiz que a proferiu, ficando a sua
eficAcia condicionada 4 sua confirmacao. Alfredo Buzaid, antes mesmo do Cédi-
go de 1973, teve oportunidade de demonstrar que nio se tratava propriamente
de um recurso, mas de uma mera providéncia ditada com fundamento na or-
dem publica. Conforme o Autor, essa imposigio legal consistia numa ordem
“de devolucgio da causa a instancia superior”, reduzindo a sentenga a uma mera
situagao juridica, “ndo existindo como declaracdo de direito, mas tio-somente
como elemento de uma possivel declara¢do”.® O Cédigo de 73 manteve o insti-

27 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires, EJEA, vol. 11, 1973, p. 187.
25 BUZAID, Alfredo. Da apelagho ex-officio no sistema do Cédigo de Processo Civil. In Estudos de Di-
reito. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, pp, 262 e 270.
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tuto no artigo 475, embora no 0 incluisse no sistema recursal, mas na disciplina
da coisa julgada, recebendo da doutrina e da jurisprudéncia a meoﬂw.bmmmnw n.rw
duplo grau de jurisdigio obrigatério, de remessa necessdria ou de reexame necessdrio.
Atualmente esse Teexame, por forga de alteracdes introduzidas no referido arti-
go por legislacdo posterior, estd restrito apenas a algumnas causas &m&mmzmm de
interesse da Fazenda Pablica, com exclusdo das causas em que a condenagio ou
o direito controvertido nao exceda a 60 saldrios minimos, nos embargos a exe-
cucdes fiscais até esse limite, e nas causas em que a sentenca se fundamente em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Pederal ou em simula desse
Tribunal ou do Superior Tribunal de Justiga (CPC, art. 475, 8§ 2% e 3° acrescenta-
dos pela Lei 10.352/2001).

No atual estégio de evolughio da doutrina processual, & luz das garantias fun-
damentais do processo, parece-me absolutamente insustentavel a manutengao
desse instituto, seja qual for a sua roupagem, por afronta & garantia da tutela ju-
risdicional efetiva (Constituicio, art. 5% XXXV). Esta garantia pressupde 0 acesso
do jurisdicionado ao érgdo jurisdicional competente para, no exercicio da soberana
autoridade estatal, tatelar o seu direito, caso reconhega a sua existéncia. Submeter
o jurisdicionado a um mero parecer, que nao declara conclusivamente o direito das
partes, nem representa o ato de vontade do Estado, mas o distancia do acesso a0 seu
juiz natural, reduz sensivelmente a efetividade do processo.

¥ verdade que institutos como a tutela antecipada (CPC, art. 273), a ante-
cipagio da tutela da pretensdo recursal (art. 527-1II) e outros tém minorado os
efeitos nefastos do duplo grau de jurisdi¢do obrigatério, que sobrevive como
entulho autoritirio representativo de uma época em que o Estado néo confiava
nos juizes de primeiro grau, nem na exaggo dos seus proprios procuradores.

¢) Eventualidade

O recurso é um direito eventual, que nasce em determinado processo como
consequéncia do prejuizo, do gravame ou da sucumbéncia. Ninguém interpde
um recurso, ninguém adquire o direito de interps-lo, se ndo houver na deciséo
algum pronunciamento que the cause prejuizo ou que cause prejuizo ao inte-
resse de alguém, que o recorrente esteja legitimado a defender. O prejuizo pode
ocorrer na apreciagdo do direito material ou resultar da resolugéo de uma ques-
tio processual. Por isso, o direito de recorrer se origina da decisdo desfavorével.
Enquanto ela ndo existir, ndo existir4 o direito de recorrer.

Questiona-se se os embargos dedlaratérios para esclarecer obscuridade ou
contradicio ou complementacio em ponto omisso, sem alterar o contetido da
decisdo, seria propriamente um recurso, porque the faltaria a pretensédo de re-
forma, modificaciio ou anulagio da decisao e, portanto, mesmo o vencedor pode
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interpé-lo. Na minha opinido, por esse prisma a obje¢iio ndo procede, porque a
incerteza sobre o contetido total ou parcial da deciso, por falta de clareza ou de
precisiio, € também um prejuizo, ainda que minimo, que pode trazer consequén-
cias juridicas. Nio se interpSem embargos de declaragéo apenas para aperfeico-
ar esteticamente a deciso.

Se a omissio for total, isto é, se ndo houver decisio, 0 que ocorre nas hipé-
teses em que o juiz excede sem justificativa os prazos legais, também poder-se-ia
vislumbrar prejuizo, no entanto, o direito qite dai nasce, em razio da denegacio
de jurisdigio, nio € o de recorrer, mas o de obter o provimento inicial do qual
se absteve o juiz, nos termos do art. 198 do Cédigo, através de outro juiz, sem
prejuizo da promogio da responsabilidade disciplinar do primeiro magistrado,
Para conciliar essa providéncia com a garantia do juiz natural, serd indispensa-
vel que a escotha do novo julgador se revista da mais absoluta impessoalidade.

No direito brasileiro tem-se entendido que a decisdo que encerra o processo
sem resolucao do mérito, por falta de condigdo da agdo, de pressuposto proces-
sual ou por algum outro motivo previsto no art. 267, somente causa prejuizo ao
autor, n&o ao réu. Essa orientacdo nao me parece correta. Se o réu foi citado e j&
contestou a agao ou decorreu o seu prazo de resposta, tem ele interesse em obter
uma sentenca de mérito que o livre definitivamente do 6nus de se defender e de
ser molestado no gozo do seu direito pelas provacagdes do autor. Ora, a senten-
¢a terminativa ndo confere ao réu essa seguranga, consoante estabelece o art. 268
do Cddigo. Portanto, tem sim o réu interesse em recorrer da decisdo terminativa
do feito. Tanto isso é certo, que o proprio Cédigo estabelece, no artigo 268, § 42,
que apds o decurso do prazo para a resposta do réu, o autor ndio poders, sem o
seu consentimento, desistir unilateralmente da acfo.

d} Temporariedade

O recurso ¢ um direito que nasce com a publicacdo da deciséio desfavoravel
e que se extingue rapidamente, ou seja, é um direito subjetivo efémero, de curta
duracao, consoante dispdem, entre outros, os arts. 508 e 522 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que estabelecem prazos de quinze e dez dias para a sua inferposigio.
Os prazos recursais sdo todos peremptdrios.

Como os recursos constituem direitos subjetivos que nascem dentro de
uma relagéo juridica dindmica, em constante movimento em diregdo ao seu fim,
a lei lhes confere curta duragfio para que rapidamente se estabilizem ou sejam
reexaminadas as decisdes proferidas no processo, o que visa conferir assim se-
guranga ao subsequente desenvolvimento do processo, bem como a pacificar
definitivamente a controvérsia, no caso da sentenca de mérito.
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Sdo extremamente inconvenientes prazos recursais muito longos, assim
como a excessiva demora no julgamento dos recursos, prolongando a incerteza
e prejudicando o pleno gozo do direite material por aquele que ao final sair
vencedor. Embora entre nos néo seja considerada um recurso, como em outros
paises, o prazo de dois anos para ajuizamento da agao resciséria (CPC, art. 495),
é, por essa razdo, evidentemente um prazo irrazoavel.

e) Proibicao da reformatio in pejus

Sendo ¢ recurso o direito subjetivo de obter o reexame de uma dedsio judi-
cial que causa prejuizo ao recorrente ou ao interesse de alguém que o recorrente
esteja legitimado a defender, desse reexame somente poderd resultar uma deci-
sd0 que reduza esse prejuizo ou o mantenha, mas nio que o agrave. E a chama-
da proibicao da reformatio in pejus. Se a dedisdo foi parcialmente desfavordvel a
ambas as partes, o recurso de cada uma delas somente provocard o reexame da
parte que a prejudica. Nesse caso, para que a deciséo seja revista por inteiro serd
necessario que ambas as partes recorram. O Cédigo de 1973 criou, para atender
a essas situagBes, a figura do recurso adesivo, regulado no seu artigo 500.

Tem-se sustentado, 2 meu ver erroneamente, que nio estariam sujeitas
proibi¢io da reformatio in pejus, as decisbes que em grau de recurso reconhecam
de oficio a falta de condigbes da acio ou de pressupostos processuais cuja ausén-
cla caracterize uma nulidade absoluta, e outras consideradas de ordem publica,
como a prescricao de direttos ndo patrimoniais. Ndo é verdade. Se a sentenca
possui dois cu mais capitilos autbnomos decididos desfavoravelmente a uma
das partes e esta somente recorreu de wm deles, a decisio sobre o restante tran-
sitou em julgado. Se nesse recurso o tribunal superior recorthecer que o autor era
carecedor da aglo por falta de legitimidade ad causam, a caréneia de agdo poderd
ser decretada apenas em relagao ao capitulo da decisdo que foi impugnado pela
interposicéo do recurso. A decisdo sobre o outro ndo pode mais ser modificada.

) Diversidade do drgio

Em todo recurso hd um érgéo do qual se recorre, aquele que proferiu a de-
cisdo impugnada, e a que chamamos de drgao # quo; e um 4rgdo para o qual se
recorre, ou seja, o Orgdo que vai julgar o recurso, a que denominamos de 6rgdo
ad quem. Esses 61gdos devem ser diferentes e compostos de diferentes magistra-
dos. Quando examinamos os pressupostos processuais subjetivos relativos ao
juiz, no 1° volume, afirmamos que o juiz ndo pode exercer jurisdicio no processo
em que tenha exercido qualquer outra fung¢dio (item 14.1.3.1) O artigo 134, I,
exprime claramente esse principio ao proibir que o juiz exerca a sua funcio no
Processo em que, no primeiro grau de jurisdigfio, proferiu sentenca ou decisao,
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porque, conforme entao asseveramos, ninguém pode julgar os préprios atos,
ninguém pode ser juiz de si mesmo. 114 uma absoluta incompatibilidade, para o
exercicio da jurisdi¢io em grau de recurso, de qualquer juiz que tenha proferido
a decisdo recorrida ou qualquer decisdo anterior a ela no mesmo processo. Essa
incompatibilidade se estende ao 6rgéo ou aos magistrados do mesmo 6rgdo, na
medida em que a vincula¢io de cada magistrado ao respectivo drgdo jurisdicio-
nal condiciona o seu comportamento e reduz a sua independéncia, influencian-
do-o a cerrar fileiras 2o lado de outros magistrados com os quais compartitha o
exercicio das fungdes do referido drg3o.

Mas a diversidade pressup&e também que o jufzo ad quem se localize numa
posigdo hierarquicamente superior ao juizo 2 guo na estrutura judicidria. Embora
as garantias constitucionais da magistratura devam assegurar aos juizes de qual-
quer grau a necessaria independéncia, a credibilidade das decisdes judiciais e a
confianca de que devem desfrutar no seio da coletividade impdem que os atos
dos magistrados somente sejam censurados por magistrados dofados de maior
experiéncia, de maior reputagio e que ndo possam Vir a sofrer dos primeiros
qualquer represalia em razdo da corregio das suas decisdes. Nos paises que ado-
tam o autogoverno da magistratura, como o Brasil, a superioridade do juizo ad
guem se relaciona com a prépria fungio de controle disciplinar e de avaliaggo de
desempenho que os tribunais superiores exercem sobre os juizes das instincdas
inferiores. J4 vimos no exame dos fundamentos do direito de recorrer como essa
ideia de controle hierarquico é essencial a qualquer bom sistema recursal.

Infelizmente, em muitos sistemas recursais e em muitos pafses, o principio
da diversidade néo ¢ levado tdo a sério. Carneluiti, por exemplo, argumentava
que 0s recursos, que visam COITigir uma anomalia que viciou o procedimento
anterior, 2 que denominava de procedimentos de reparacio, podem ser decididos
pelo mesmo 6rgio; enquanto naqueles que visam remediar a injustica da deci-
sdo, provocando uma nova decisio, é conveniente a diversidade de érgao.?

Entre nds, o reexame do mérito pelo préprio julgador, como ocorre com o0s
agravos & com os embargos, como ja vimos, surgiu como necessidade pratica em
Portugal e no Brasil, em razéo da distdncia entre 0s juizos de primeiro grau e os
tribunais e do incentivo ao reexame pelo proprio julgador, temeroso de sangoes
ou represalias dos tribunais superiores, o que veio a desvirtuar o sentido cldssico
do instituto.® Diante dessas razdes, além dos numerosos casos em que a nossa
lei prevé o julgamento de recursos pelo mesmo juiz ou pelo mesmo orgdo juris-

2% CARNELUTT], Francesco. Instituciones del proceso divil. Buenos Atres, EJEA, vol. II, 1973, pp- 182-183.
30 LIMA, Alcides de Mendonga. Introducio aos recursos civeis. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1965, p. 132,
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dicional, com muita frequéncia os juizes se sentem 4 vontade para rever e modi-
ficar as suas decisdes através de esdrixulos pedidos de reconsideracdo, cujo maior
defeito, ainda mais grave do que a violagio do principio da taxatividade, é o
descrédito que geram na sociedade quanto & qualidade das decisGes judiciais e
quanto 4 confianca que devem merecer os juizes. Afinal, a pretexto de corrigirem
erros ou de repararem injusticas, nunca se sabe se a segunda decisio € methor
ou pior do que a primeira. Isso sem falar que as vezes a segunda acaba sendo
substituida por uma terceira ®

g) Colegialidade

Montesquieu, na sua classica obra sobre o Espirito das Leis, manifestou a sua
opinido, que mnerece ser sempre relembrada, de que um juiz singular somente
pode existir em um governo despético e que a histdria romana evidencia a que
ponto um juiz tinico pode abusar do seu poder.®

Na primeira instincia, somente os paises da common law e 0s paises ibéricos
fogem da tradicdo de juizos preponderantemente colegiados. E nos tribunais
superiores, somente a Inglaterra apresenta exce¢des a essa regra tradicional.

Entre nés, a doutrina esmagadora, embora reconhecendo terem existido
exemplos de 2* instincia monocratica na legisla¢do imperial e reinicola, sempre
sustentou com vigor a colegialidade como principio inderrogavel.

Cito aqui dois depoimentos, distanciados entre si por duas décadas, de dois
dos nossos majores processualistas, Affonso Fraga e José Frederico Marques:

Do primeiro, em 1941:

“Sendo o tribunal de segundo gran composto de pluralidade
de juizes, geralmente doutos e tirados da instincia inferior, onde
durante muito tempo exerceram a arte de julgar, segue-se que estd

31 Costumo narrar aos meus alunos wna histéria da minha vida profissional, que estd na minha me-
moria, mas que, nesta altura da vida, j4 ndo tenho certeza em gue medida é verdadeira ou frute da
minha imaginacao, de um afavel juiz, que, despachando em seu gabinete, atendia cordialmente a
todos os advogados que o interrompiam querendo despachar uma peticio urgente que dispensava
que perdessem tempo em explicar-The os seus argumentos e educadamente lhes tomava das mios
a petigdo que traziam e despachava: “T, sim, em termos”. E arrematava verbaimente: “Eu j& entendi
tudo, doutor. Muito boa tarde.” Os advogados saiam felizes do gabinete e assim ele ndo perdia tem-
po de ouvir as arengas que muitos deles teriam fejto, atrapathando o seu penosa trabalho didrio de
despachar centenias de processos que cobriam a sua mesa. Num processo em gue fui advogado, uma
possessdria, cancedida a liminar, por cinco vezes sucessivas o juiz a revogou e depois a restauron, a
cada vez que o advogado do réu ou do autor adentrou ac seu gabinete portando uma nova peticdo.
E nerhum advogado jamais pdde se queixar de que ele deixou de dar atengiio aos seus argumerttos
ou de acolher os seus requerimerstos.

32 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, De l'esprit des lois. Paris: Gammier, tomo 1, 1949,
liveo Vi, capitulo VI, p. 87.
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em condicBes de nas suas decisdes oferecer melhores arras de refi-
d#o & lei e & justica. Basta 0 bom senso para mostrar que a decisao do
tribunal colegial oferece bem mais seguranga de justica que o juizo
singular: dois olhos véem mais que um; acrescendo que € mais facil
o suborno e prevaricacio de um que de muitos.”

Do segundo, em 1963:

“Q principio que domina e rege todo o Direito Processual pa-
trio, em matéria de recurso, é o principio da colegialidade do Juizo
ad guem. Com isto, os julgamentos em grau de recurso infundem
maior confianca e, de certo modo, séo mais seguros que os de pri-
meiro grau.”#

O peso dessa doutrina refletiu-se na resisténcia verificada até certa época
entre nds A criagio de turmas nos tribunais superiores, pelo entendimento de
que as competéncias a eles outorgadas pela Constituicao deveriam ser exercidas
por todos os seus membros, em composigio plena®

Em 1986, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional dispositivo
do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Goias, que pretendia monocra-
tizar decisdes, declarando: “Em favor de qualquer de seus membros, uti singuli,
nao podem os Tribunais declinar de competéncia que a Constituigio neles inves-
tiu, enguanto 6rgaos colegiados” *

A colegialidade protege 2 independéncia dos julgadores que, por ela, se tor-
Ram Mmenos suscetiveis de sucumbirem a pressdes. Ademais, ¢ garantia de maiar
igualdade nos julgamentos, que ndo representam a opinido de uma sé pessoa; esti-
miula decisdes mais refletidas e moderadas, porque resultantes da troca de opinides
e de pontos de vista entre os julgadores; goza de maior legitimidade politica, porque
é pluralista na aplicagio da lei, como o € o Parlamento, na sua elaboragio.

No entanto, em muitos paises, e no Brasil de modo acentuado, reformas
recentes tém criado excegBes 4 colegialidade no julgamento dos recursos para
enfrentar os desafios da explos@o do nimero de processos e de recursos, espe-

N FRAGA, Pmonmmu. Ham_.ﬂnmmm nuo Processe Civil do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1941, tomo 1T, p .14,
Wgwnm H%mm.m.rw Womm Frederico. Institui¢Ges de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, vol. TV, 28
) g , vol. IV,
35 LIMA, Emamm de Mendonca. Introducio aos recursos civeis. 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1965
pp- 147-154; BUZAID, Alfredo. Ensaio para uma reviso do sistema de recursos no Cédigo de Pro-
cesso Civil. In Estudos de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 117.

36 Acérddo na Representagio 1.299-9, j. em 21/8/86; publ. D i ;i
S 4 j ; publ. DRJ 14/11/86, consultado no site wwwistf.jus.

340

Leonarde Greco

Principios de Uma Teoria Geral dos Recursos

cialmente causada pelo chamado contencioso de massa. Sem medo de errar, po-
de-se afirmar que, nos tribunais superiores da Unido e nos tribunais de 2° grau
dos Estados mais populosos, mais de 80% dos recursos estao sendo resolvidos
por decisGes unipessoais dos relatores. Num Estado, como o do Rio de Janeiro,
em que concorrem 20 Camaras Civeis com cinco desembargadores cada uma,
sdo 100 julzos monocraticos diferentes adotando decisbes sobre causas da mes-
ma natureza, o que significa que a justica de 2° grau €m nosso Estado, tornou-
se decididamente lotérica, aleatéria, dependente da sorte, fendmeno altamente
preocupante pela absoluta inseguranca do desfecho de qualquer demanda, que
eventuais agravos internos para as Camaras nao conseguem satisfatoriamen-
te remediar pela massificacio desses julgamentos que impede que 0 colegiado
exerga plena cognigio sobre todas as dircunstincias de cada causa.

A essa critica, que seguirei sustentando, apesar da resposta conformista de
muitos de que “ndo ha outro remédio”, diante do volume de processos, retrixco
que as reformas estdo aplicando a solugiio mais simplista, mais inconveniente e,
a0 mesmo tempo, mais econdmica, porque mudar a lei processual e monocra-
tizar ndo custa um tostdo para os cofres publicos, sacrificando a qualidade das
decistes dos tribunais, em beneficio da quantidade, o que somente interessa aos
proprios tribunais superiores, alguns deles com centenas de milhares de recur-
sos para julgar anualmente, desprezando o interesse dos jurisdicionados.

Como disse um insigne jurista italiano em escrito recente, ¢ como se um hospi-
tal fosse reformado no interesse do conforto dos médicos e ndo dos doentes.”

Nzo ha divida de que o excesso de processos e de recursos judiciais
tem de ser enfrentado e resolvido, mas atacando as suas causas e ndo ape-
nas as suas consequéncias. A legislacdo processual pode ser aperfeicoada,

" contribuindo um pouco para coibir o automatismo recursal e Tecursos pro-

crastinatorios. Mas a maioria das causas desse excesso estd fora do Judicia-
rio, dependendo a sua solugao principalmente da postura do proprio Poder
Piiblico, o mais sistemético litigante temerério da nossa Justica, que ndo é capaz
de internalizar na propria Administragio a solugao das suas divergéneias com
os cidadgios, preferindo o caminho mais facil de obrigé-los a recorrer a longa
e penosa via da Justica, e pela auséncia absohita de uma politica nacional de
prevengio e solugao de litigios, politica puiblica por cuja implementagdo nao se
sentem comprometidos nem o Executivo, nem o Judicidrio. Alias, os problemas
da administracio da Justica estdo absolutamente ausentes do debate politico-
institucional e das campanhas eleitorais.

37 CIPRIANI Franco. I problemi del processo di cognizione tra passato e presente. In [l Processo civile
nelio stato democratico. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2606, p- 35.
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A colegialidade pode ser em alguma medida flexibilizada, mas sem perder
o seu valor democréatico, como o fez, por exemplo, a Alemanha na reforma de
2001,* monocratizando por delegacio do colegiado as causas mais simples, nas
quais o colegiado ja tem jurisprudéncia firmada, e n&o ficticiamente colegiali-
zando a partir do juiz monocratico, como o fez a infeliz reforma do artigo 557
do nosso Cédigo de Processo Civil, introduzida pela Lei 9.756/98. Ademais, é
preciso ter o cuidado de ndo tornar a monocratizagio o instrumento da criagéo
de uma justica de segunda classe justamente para o contencioso de massa que,
como disse Anne-Marie Cohendet, envolve exatamente as pessoas mais carentes
de uma justi¢a de boa qualidade®. Essa reforma do art. 557 conferiu ao relator o
poder de, por simples despacho, dar provimento ou negar seguimento a recur-
s0s, de acordo com a jurisprudéncia dos tribunais superiores. A colegialidade
do julgamento dos recursos, que sempre foi uma caracteristica da maior con-
fiabilidade, qualidade e credibilidade das decisGes dos tribunais, foi totalmente
desvirtuada, na medida em que, estatisticamente, mais de oitenta por cento dos
recursos sao hoje julgados unicamente pelo relator.

h) Publicidade

A publicidade é uma das principais garantias democraticas do processo,
ingcrita nos artigos 5% inciso LX, e 93, inciso IX, da Constituicdo, assim comeo
no artige 155 do Codigo de Processo Civil, e que tem fundamento no principio
democrético, como instrumento do controle socdial que a sodedade exerce sobre
a administracdo da justica, além de freioc ao arbitrio do julgador e de meio de
fiscalizacio da sua imparcialidade, pelo direito-que dela decorre para qualquer
cidadio de presenciar as audiéncias e as sessBes de julgamento dos tribunais.

A justica tem de ser feita de portas abertas, para que qualquer pessoa do
povo possa conhecer e controlar os seus atos, de modo que todos tém o direito
de acesso ao contetido dos atos processuais e ao local em que se realizam, mes-
mo aqueles que ndo sdo partes no processo.

£ verdade que a nossa publicidade é bem maior do que a que adotam pai-
ses europeus e os Estados Unidos no julgamento dos tribunais colegiados, por-
que esses julgamento s3o feitos, entre nds, em sessdes publicas, em que todos os
juizes que compdem esses drgdos sao obrigados a manifestar seus votos publi-
camerite, ou seja, oralmente, na presenca da plateia. A recente Emenda Consti-

38 GOTTWALD, Peter. Civil procedure in Germany after the Reform Act 2001, 23 Civil Justice Quarterly
338, 345-350 (2004). In CHASE, Oscar e HERSHKOFE, Helen (eds.). Civil litigation in comparative
context. 5t. Paul: Thomson/West, 2007, p. 353.

3% Marie-Anne Cohendet, “La coliégialité des juridictions: um principe em voie de disparition?”, in
Revue francaise de droit constitutionnel, n® 68, outubro de 1006, ed. PUF, Paris, pp. 713/736
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tucional n® 45/2004 exigiu a publicidade até mesmo nas decisbes administrativas
dos tribunais (Constituicio, art. 93, inc. X).

José Frederico Marques esclarece que o alcance moderno da publicidade
entre nds teve origem nas primeiras leis do Império, em que cada juiz declarava
o visto e passava ao seguinte, até que todos o tivessem feito. Antes vigorava o
sistemna das tencdes, em que cada um passava o seu voto em segredo ao seguinte
¢ assim sucessivamente.*

Pelo principio da publicidade, todos os cidadios, independentemente de
terem ou nao gqualquer interesse no processo, sao titulares do direito civico de
acesso ao conteido de todos os atos processuais e de assistirem com a sua pre-
senca fisica aos atos processuais solenes ou orais. Desse modo, a publicidade
assegura aquilo que modernamente se costuma chamar de fransparéncia no exer-
cicio da funggo publica.

Hoje vivemos no Brasil circunstancias francamente paradoxais em relacdo
a observéncia do principio da publicidade e & transparéncia dos julgamentos
dos tribunais colegiados. De um lado, essa publicidade se expande extraordi-
nariamente nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, transmitidos ao vivo
pela TV Justica, e também na publicacio integral de acérd&os desse e de outros
tribunais em sites oficiais da internet. De outzro lado, tribunais superiores tém
adotado informalmente métodos de julgamento que tornam absolutamente her-
mético ao publico o contetido dos seus julgamentos. Em alguns, voltamos ao
sistema das ten¢Ges, em que o relator passa previamente aos demais membros
do colegiado o teor do seu voto, e a causa somente ¢ debatida publicamente se
um destes pedir destaque, pois, se isso nfo ocorres, o voto do relator sera consi-
derado aprovado, sem que o publico, que assiste A sesso, tome conhecimento
do que foi decidido.

Recursos considerados idénticos vém sendo julgados em pilhas, sem maio-
res explicagdes sobre as circunstincias que os asssemetham. Em alguns deles,
como nos embargos declaratdrios, frequentemente os acérdaos se limitam a afir-
mar que nio ha omissao, obscuridade ou contradicdo a corrigir, sem mencionar
sequer qual ¢ conteiido da decisio embargada e porque o embargante alegou a
existéncia de um desses defeitos.

Outro atentado a publicidade, cuja perpetragio se prenuncia, é o julga-
mento dos recursos em sessdes virtuais dos tribunais. Os juizes nao precisario,
sequer, encontrar-se no mesmao local, no mesmo dia, na mesma hora. A sessio-
se desenvolvera pela internet. Como serd assegurada a transparéncia desses jul-

40 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processuat civil. Rio de Janeiro: Forense, vol. IV, 28
ed., 1963, pp. 101-102.
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gamentos e 0 acesso piblico ao relatdrio do relator, aos votos dos julgadores e
aos debates? Chegou ao meu conhecimento que um tribunal estadual ja esta
admitindo até sustentacdes orais virtuais dos advogados.

Mas nao é s6 a publicidade que se compromete com essas corruptelas. A
decadéncia dos rituais, das solenidades, o abandone de todas as circunstancias
que criam o clima de seriedade, austeridade e de responsabilidade das sessdes
dos tribunais, trardo como consequéncia inevitdvel 2 perda da crenca na sacrali-
dade da justica humana e da confianga da sociedade nos seus juizes.

i) Singularidade ,

O principio da singularidade ou da unirrecorribilidade consiste na admis-
sibilidade de interposi¢iio de apenas um recurso, uma {inica vez, contra qual-
quer decisdo. Se o processo é Gnico e tinica ¢ a decis8o, a devolugdo do poder
jurisdicional deve dar-se apenas a um {inico juizo num (inico reexame. Ademais,
pelo principio da consumagio, no momento em que o recorrente interpde o re-
curso, ele define os limites do seu inconformismeo com a deciséo recorrida, nao
podendo, portanto, modifici-lo ou adita-lo através de uma segunda iniciativa
recursalt O Cédigo de 39 continha disposi¢do expressa consagradora desse
principio (art. 809).

O Cédigo de 73 nao repetiu a disposigio, mas o principio continua a ser
adotado, embora a lei e a jurisprudéncia, lamentavelmente, the tenham oposto
algumas excegoes.

A primeira delas ¢ a possibilidade de interposigio simultinea ou sucessiva,
contra a mesma decisio, de embargos de declaracio e de algum outro recur-
so cabivel. A segunda excegdo ¢ a possibilidade de interposi¢Zo simultinea de
recurso especial e de recurso extraordinario contra o mesmo acérdao, se este
contiver, ao mesmo tempo, matéria relativa & vigéncia, aplicacio ou interpreta-
cao de lei federal e matéria constitucional (CPC, art. 541). A terceira exce¢io éa
interposicio de embargos de divergéneia no Superior Tribunal de Justica contra
decisdo de uma das turmas no julgamento do recurso especial {arts. 266 e 267
do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi¢a) e simultaneamente de
recurso extraordinério para o Supremo Tribunal Federal.

Uma quarta excecdo é a interposicio de embargos infringentes e recurso
especial ou extraordindrio, conforme o caso, quando a decisdo em grau de ape-
lagao ou de acio rescisoria apresentar, 20 mesmo tempo, uma parte unénime e
outra nao unénime. Até o advento da Lei 10.352/2001, que deu nova redacdo ao

41 NERY JUNIOR, Nelscn. Princpios fundamentais - teoria geral dos recursos. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 5° ed., 2000, p. 93.
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art. 498 do Codigo, os dois recursos eram interpostos simultaneamente. Desde
ento, primeiro devem ser interpostos os embargos infringentes contra a patte
nao unénime para o mesmo tribunal. Publicada a decisdo destes, poderd o re-
correnie, em recurso especial para o 5T] ou extraordinario para o STF, impugnar
simuttaneamente a parte undnime do primeiro acdérd&o e o acdérdio nos embar-
gos infringentes. De qualquer modo, a primeira decis3o terd sido objeto de dois
recursos, cada umn deles atacando uma parte do julgado.

A jurisprudéncia tem criado uma quinta excego, no caso de embargos de-
claratdrios com efeito modificativo. Se o interessado tiver interposto algum outro
recurso antes da decisdo dos embargos declaratérios, mas esta tiver em alguma
parte alterado a decisfo embargada, poderd ele, tomando déncia do acolhimento
dos embargos, reiterar ou aditar o recurso interposto, tendo em vista a nova su-
cumbéncia dai decorrente e apenas na medida em que essa apresenta essa nova
sucumbéncia. Entretanto, o advento de dedsio modificativa no julgamente dos
embargos declaratdrios néo significa, por si 50, que o recurso j interposto fenha fi-
cado prejudicado, a nio ser na medida em que a reforma da dedsao nele almejada
tenha sido acothida no julgamento dos referidos embargos declaratorios. Para evi-
far que o recurso anteriormente interposto ventha a ser julgado prejudicado fora
desses limites, 0 que erroneamente tem ocorrido, tem-se tornado usual, julgados
0s embargos declaratdrios modificativos, a sua reiterago.

j) Fungibilidade

Somente esta apto a provocar o reexame da decisdo o recurso adequado,
qual seja, o que a lei estabelece como cabivel para a hipétese, porque, como ja
vimos no estudo do principio da taxatividade, a simples garantia fundamen-
tal do duplo grau de jurisdi¢éo ou do direito a um segundo julgamento nio é
suficiente para preencher todos os requisitos indispensdveis ao exercicio desse
direito, que depende da implementagio legal quanto a0 prazo, quanto a exten-
sdo do reexame e quanio ao procedimento. Por outro lado, vimos no trato da
singularidade, que, em varias situagdes, ainda que excepcionalmente, uma (nica
decisdo pode ser impugnada por mais de um recurso, o0 que impde ao recorren-
te, em consequéncia do principio da voluntariedade, optar claramente por um
ou oufro recurso. Entretanto, ocorre com alguma frequéncia que o recorrente, ao
tomar conhecimento da decisao desfavoravel, pode ter ditvida a respeito de qual
seja o recurso cabivel. Ou que, certo de que o recurso cabivel é este, seja amanha
surpreendido com 0 néo conhecimento do seu apelo porque o tribunal ad quem
entendeu que o recurso cabivel era outro.

Para remediar o erro escusdvel na interposicio de determinado recurso,
como tal entendido aquele que resulta de uma diivida objetiva, ou seja, de uma
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situacio de incerteza razoavel a respeito do recurso cabivel, 0 Codigo de 39, no
art. 810, dispunha expressamente que, “salvo a hip6tese de ma-fé ou erro gros-
seiro, a parte ndo serd prejudicada pela interposicao de um recurso por outro,
devendo os autos ser enviados 3 Cimara ou turma, a que competir 0 julgamen-
to”. Esse dispositivo ndo foi reproduzido no Cédigo de 73 certamente porque
o legislador acreditou ter instituido um sistema recursal tio simples que o dis-
pensaria. Entretanto, ndo tardaram a surgir situagdes em que o questionamento
do alcance de certos conceitos, como por exemplo o de sentenca (CPC, art. 162,
§ 19), veio a suscitar a referida duvida objetiva a respeito do cabimento deste
ou daquele recurso. Desde entao, a doutrina ¢ a jurisprudéncia tém adotado a
fungibilidade como principio geral do sistema recursal, o que tem absoluta pro-
cedéncia, tendo em vista a instrumentalidade das formas.

Essa fungibilidade de recursos tem abrigo, a meu ver até de modo mais
extenso, no direito alemio, onde foi chamada de teoria do recurso indiferente
(Sowohl-als-auch-Theorie) e nada mais é do que uma aplicagdo do principio da
instrumentalidade das formas. O que interessa como contetido do ato de recor-
rer é que o vencido tenha manifestado a vontade de obter umanova decisdo que
reaprecie a anterior, pouco importando o nome, o rétulo, que the tenha dado.®
A complexidade do sistema recursal brasileiro e o formalismo na sua aplicagio,
entretanto, com frequéncia dificaltam a aplicacio desse principio. Assim, por
exemplo, se o recorrente hipoteticamente denominar 0 seu Tecurso de especial
e 0 enderecar a um juiz de primeiro grau para impugnar uma sentenca por ele
proferida, certamente 0 seu recurso nao serd admitido por erro grosseiro, quan-
do, pelo principio do recurso indiferente, deveria ele ser admitido como uma
apelacéio. Ou, ainda por hip6tese, se, em face de uma decisdo unénime em grau de
apelacgo, o vencido interpuser tm recurso a que denomine de especial, nele susd-
tando questdo relativa & violagio da Constituigdo, seguramente o selt recurso nao
ser4 admitido, embora, pelo referido principio, devesse sé-1o como recurso extraor-
dinario. Se o recorrente nao desfruta de nenhuma vantagem ilicita a que tenha dado
causa a inferposi¢iio do recurso inadequado e nfo hd qualquer indicio concreto de
que tentha tido essa intengao, o recurso adequado deve ser julgado em lugar do ina-
dequado expressamente interposto. Observe-se como ainda estamos distanciados,
no sistema recursal, dos principios gerais do processo.

A controvérsia que ainda existe a respeito do alcance do principio da fun-
gibilidade é a da possibilidade ou nfo da sua aplicagdo na hipdtese em que o
recorrente interpde o recurso inadequado no respectivo prazo, embora ja findo

42 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil Barcelona: ed. Labor, 1936, p. 402, ditado por Alcides de
Mendonga Lirma, Introdugio aos recursos cives. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1965, p. 245.
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o prazo de interposi¢ao do recurso certo. A meu ver, mesmo havendo davida
objetiva, se o recurso cabivel é o de prazo menor e o recorrente interpde outro
recurso fora desse prazo, 0 recurso inferposto erroneamente ndo pode ser co-
nhecido, porque a decisao ja teria transitado em julgado ou precluido quando
o recurso foi interposto. Seguindo outro posicionamento, Nelson Nery Jr. en-
tende que nesses casos, ndo mais se admitindo que a ma-fé do recorrente possa
ser impeditiva da fungibilidade,® seja impeditivo recurso certo deve ser julgado
embora interposto depois de esgotado o respectivo prazo. Sustento 0 meu enten-
dimento na licdo de José Frederico Margues de que a tempestividade do recurso
atende, 2o mesmo tempo, ao interesse do vencido, ao interesse do vencedor e ao
proprio interesse piiblico na estabilizacdo das decisOes judiciais.* Nio por outra
razdo as partes, nem consensualmente, podem prorrogar os prazos recursais
{CPC, art. 182). Por outro lado, com a vénia devida, a ma-fé ndio se presume, mas
ela é impeditiva até mesmo da produgio de efeitos normais e regulares dos atos
processuais, como se pode verificar nos casos de abuso de direito. Mas a perda
do prazo do recurso adequado impede o conhecimento do recurso adequado
N30 por presungaoc de ma-fé, mas porque, extinto o direito de recorrer, adquiriu
o adversério do recorrente o direito de néo ter de submeter a decisio que o be-
neficia ao reexame de uma instincia superior e, ainda nos casos em que ndc haja
adversédrio, extinguiu-se também o dever do Estado de prover a renovagio do
exercicio da jurisdicgo ja esgotada.

k) Desestimulo a recursos protelatérios

J4 tive ocasido de mencionar que um bom sistema recursal deve conter
mecanismos para evitar o automatismo recursal e coibir o abuso do direito de
recorrer, impedindo que o processo alcance rapidamente a sua finalidade e pro-
duzindo o efeito perverso de retardar desnecessariamente o acesso do titular do
direito ao seu pleno gozo. O sistema recursal que herdamos da tradicdo romana
era extremamente favorecedor dessa deturpagao, com a renovagdo por inteiro
detodoo Huwonm&amao\ em todas suas fases, e com a concessio ampla de efeito
suspensivo & apelacao.

Durante séculos, a consdiéncia juridica dos ddadaos se conformou com a
morosidade da justica, 0 que ndo € mais tolerdvel em nossa época em que a
velocidade em que se desenvolvem as relagdes juridicas e a efetividade do pro-

43 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais - teoria geral dos recursos. Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 5% ed., 2000, pp. 140-144.

44 7M>WOd.mm~ José Frederico. Instifuigdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, vol. IV, 22
ed., 1963, p. 64.
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cesso exigem que aqueles a quem as decisdes judiciais reconhecem a titularidade
de direitos sejam de fato investidos no seu gozo com a maior rapidez possivel,
porque somente dessa forma o Estado estard provendo com a maxima eficacia &
tutela desses direitos.

Os varios ordenamentos juridicos tém dado respostas diversas a essa nova
exigéncia. Uma das solugdes alvitradas ¢ a criacdo de obstaculos econdmicos a
interposicdo de recursos, com a elevagio do valor das custas ou a exigéncia do
prévio depésito da condenagiio ou de um certo valor pecunidrio para garantir o
cumprimento da sentenga. Como ja sustentamos erm outras ocasides, essas exi-
géncias sio discriminatérias, porque subordinam o direito de recorrer a condi-
¢Bes econdmicas favordveis do recorrente.

Outro caminho, trilhado na reforma italiana dos anos 90, é eliminar o efeito
suspensivo automético de gualquer recurso, deixando a sua concessdo para uma
avaliaciio caso a caso da viabilidade do recurso pelo juizo a quo ou pelo juizo ad
gquem. Essa solugdo pode ter efeitos benéficos, desestimulando os recursos prote-
latérios, desde que a execugdo proviséria da decisdo seja exaustiva, ou seja, nao
fique sujeita a dnus exagerados ou garantias que a inviabilizem para a grande
maioria das pessoas. No Direito brasileiro, essa solugzo encontra resisténcia da
Fazenda Publica e, mesmo nos recursos sem efeito suspensivo, a exaustao da
execucao proviséria normalmente fica sujeita & prestagio de caugdo para a prati-
ca de atos de alienagio da propriedade e para o levantamento de dinheiro (CPC,
art. 475-0, T e § 22, acrescentados pela Lei 11.232/2005), o que dificulta a sua
continuidade e estimula recursos procrastinatorios.

Outros tipos de filtro tém sido instituidos, ora de carater objetivo (a re-
levincia da matéria questionada), ora de carater subjetivo (a probabilidade de
8xito do recurso). Os dois tipos se subordinam ao que tem sido denominado de
principio da dialeticidade, segundo o qual todo o recurso tem de fundamentar-
se em razdes de fato e de direito que demonstrem a possibilidade, ainda que
minima e remota, de que o recurso seja acolhide. Modernamente ndo se admi-
te recurso sem fundamentagdo. Nem sempre foi assim. No Direito romano, a0
recorrente bastava dirigir-se ao juiz e dizer a palavra appello para desencadear
o procedimento de reexame da decisdo. Ainda hoje no nosso processo penal €
assim {Cddigo de Processo Penal, art. 601).

A relevincia tem sido adotada em paises da civil law numa transposicao
do jufzo discriciondrio a que estd sujeito o reexame das decisbes judiciais por
meic de recursos nos sistemas da common law. Entre nés esse mecanismo estd
atualmente em vigor no juizo de admissibilidade do recurso extraordinario, de-
pendente da repercussdo geral instituida pelo § 3° do art. 102 da Constituicao
Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional n? 45/2004. A probabilidade
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de é&xito do recurso também tem sido instituida como £ltro & admissibilidade
de recursos, através da subordinagdo do seu julgamento & ndo ofensividade a
stimula ou a jurisprudéncia predominante dos tribunais superiores, como ocor-
re com a rejeicio monocratica de recursos pelo relator nos tribunais superiozes
{CPC, art. 557, com a redacdo da Lei 9.756/98), ao qual jé fizemos criticas acima,
e com o ndo recebimento da apelacdo pelo juizo de primeiro grau, nos termos do
§ 12 do art. 518 do CPC, acrescentado pela Lei n® 11.265/2006.

A Alemanha, na reforma de 2001, adotou 0 mecanismo da autorizagdo para
apelar, importado do direito inglés, que consiste numa prognose positiva de
&xito do recurso ou na sua admissio por algum outro motivo grave, e que a Cor-
te Europeia de Direitos Humanos nfo considerou uma exigéncia exagerada.®
Todavia, a submissdo dessa autorizagio a um despacho irrecorrivel no juizo de
primeiro grau foi objeto de censura da Corte Constitucional Federal alemé que a
considerou em parte incompativel com o direito de acesso & justiga, quando esti-
ver em jogo questdo de direito controvertida ainda nao dirimida pelo Bundesge-
richthof, o tribunal superior equivalente ao nosso Superior Tribunal de Justica.*

Entre nos, com excegao dos casos de certos recursos de fundamentacio vin-
culada, como o recurso especial e o extraordinario e, agora, dos filtros estabele-
¢idos nos arts. 557 e 518, § 1%, do CPC, sempre se entendeu que a dialeticidade
constitui um juizo muito superficial a respeito dos argumentos aduzidos pelo
recorrente, que ndo devem se limitar a reproduzir ipsis lifferis 0s seus arrazoados
anteriores & decisio, mas que devem efetuar algum exame ou comentério sobre
a decisd3o recorrida, ainda que de infima probabilidade de &xdto, que permita a
sua revisio. E dificil, sem pdr em risco o proprio direito de recorrer, evoluir de
um sistema téo tolerante como esse para um sistema de avaliacio positiva da
probabilidade de &xito, sem sujeitar-se ao subjetivismo do juizo monocratico de
12 ou de 2 grau, ainda mais quando esse juizo é formulado pelo mesmo juiz que
proferiu a deciséo recorrida.

Por isso, apesar da adogéo desses filtros em paises com larga tradi¢io demo-
cratica, onde também t8m sido objeto de criticas severas da doutrina,? creio que

. o desestimulo aos recursos protelatdrios deve ser buscado através de reformas

legislativas que agravem automaticamente a situacio daquele que procrastina,

45 ZUCKERMAN, Adrian A.S. On divil procedure: principies of practice. 2% ed. (2006). In CHASE,
Oscar e HERSHKOFF, Helen {eds.). Civil litigation in comparative context. St. Paul: Thomson/West,
2007, p.340; GOTEFWALD, Peter. Civil procedure in Germany after the Reform Act 2041, 23 Civil
Justice Quarterly 338, 345-350 (2004). In CHASE, Oscar e HERSHKOFF, Helen (eds.). Civil litigation
in comparative context. 5t. Paul: Thomson/West, 2007, p. 354,

46 Rermno Caponi. Lappeilo nel sistema delle impugnazioni civili {note di comparazione anglo-tedesca).
In Rivista di diritto processuale, anc LXIV, n. 3, maio-jurho de 2009. Padova: CEDAM, p. 640.

47 GOTTWALD, Peter. Ob. e loc. cits.
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pelo simples decurso do tempo ou pela simples rejeicdo da pretensdo recursal
ou, ainda, que tornem indcua a procrastinacdo, como a supressio do efeito sus-
pensivo automéatico dos recursos ordindrios, a execugio provisdria exaustiva,
independentemente de caugio, a nova sucumbéncia em grau de recurso e a ado-
3o de juros progressivos para as condenagOes pecunidrias, conforme sustentei
em oufro estudo e reiterarei adiante.®

1) Exaustividade do sisterma recursal

UUm bom sistema recursal € um sistema quase totalmente fechado, ou seja, é
um sisterna em que as possibilidade de provocar o reexame de decisdes judiciais
se esgotam na série de recursos legalmente previstos e que devem ser interpos-
tos no curso do processo em que as decisdes s3o proferidas, para que, encerrado
0 processo, se, em razéo da cognigio exaustiva, tiver se formado a coisa julgada
material, essas decisdes ndo possam sofrer mais qualquer tipo de impugnacao
que possa pdr em risco a eficAdia plena do provimento final.

E inatil a observéncia de todas as regras que disciplinam o sistema recur-
sal se, quando elas ndo satisfazem ao inconformismo do vencido, ele pode lan-
car mao de outros instrumentos que, dentro ou fora do processo, propiciam a
anulacio, 2 modificagdo ou a reforma de qualquer decisZo, seja por meio dos
chamados sucedaneos recursais ou de agdes auténomas de impugnacio, como
os pedidos de reconsideragao, as reclamacdes, as correi¢bes parciais, os agravos
internos e regimentais, as medidas cautelares, as suspensdes de liminares e de
sentengas, os habeas corpus, os mandados de seguranca e as agdes anulatérias de
atos juridicos.

A propria acBo rescisOria estaria mais bem-situada no sistema recursal,
como em outros ordenamentos, subordinada assim aos seus principios gerais,
como o da temporariedade e o da singularidade.

Infelizmente, 0 nosso sistema recursal, apesar da evolugo sofrida do Codi-
go de 39 para o Cédigo de 73, continua sendo um sistema aberto, no sentido de
que, a falta de um recurso legalmente previsto, o descontente com frequéncia vai
encontrar algum outro meio de provocar o reexame da decisgo que o prejudica.

Se essa vulnerabilidade ¢ fruto, em grande parte, da pouca credibilidade
que inspiram as decisdes judicials, que € urn problema politico, institucional
e cultural que n&o estd ao alcance do Direito Processual resolver, de outro, é
preciso reconhecer, que um bom sistema recursal pode reduzir bastante essas
solucbes extravagantes que, num circulo vicioso, agravam ainda mais o despres-

48 GRECO, Leonardo. A falénda do sistema de recursos. In Revista Dialética de Direito Processual, n?
1. Sao Paulo: Dialética, abril de 2003, pp. 93/108.
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tigio das instituicOes judicirias. Experiéncia positiva nesse sentido ivemos com
a reforma do agravo, pela Lei n?® 9.139/95, que praticamente esvaziou a possibi-
Ldade de impeiracio de mandados de seguranga contra as decistes dos juizes
de primeiro grau.

Outros resultados positivos poderdo ser alcangados com uma reforma pro-
cessual que reduza a fragmentagio do procedimento ordinario numa sucessao
interminavel de decisdes interlocutérias e numa reforma institucional do Poder
Judicidrio que estabeleca uma relacio mais democrética entre 0s juizes inferiores
e 0s respectivos drgios de progressio funcional e de controle disciplinar. Por
outro fado, grande servico prestariam 4 Nag&o os tribunais superiores da Uniao,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, se em lugar de agravar essa Babel
comn a sugestdo de utilizagio de sucedéneos recuzsais para enfrentar problemas
que, em minha modesta opinido, poderiam ser solucionados dentro das regras
do nosso ordenamento processual, definissem com clareza o relevo e o alcance
da coisa julgada e da seguranga juridica, to abalados por decisOes que os seus
prolatores muitas vezes acreditam herdicas, mas que, infelizmente, ao preten-
derem remediar um suposto defeito do ordenamento juridico, criam outro tao
grave ou ainda mais grave do que o anterior, transformando o juiz em soberano
e ilimitado intérprete das aspiracbes da comunidade, 0 que mereceu a censura
irrespondivel de Calmon de Passos, nestes termos:

“Se o direito posto for aplicado a cavaleiro de controles que
assegurem coeréncia e pertinéncia entre o formalizado como expec-
tativa compartithével pelos governados (o legislado) e o produzido
como norma disciplinadora do caso concreto, em verdade se des-
qualifica o Direito previamente posto e s6 o Direito produzido no
caso concreto prevalecera em termos absolutos. E isso repugna vis-
ceralmente a um sisterna democrético de governo. Estarfamos, em
tiltima andlise, transferindo a soberania do povo para um segmento
privilegiado do sistema politico, justamente aquele menos vincula-
do ao principio representativo, fundamental num Estado de Direito

Democratico: os magistzados.”*

49 PASSOS, I.J. Calmon de, As razdes da crise de nosso sistema recursal. In Adroalde Furtado Fabricio
{coord.). Meios de impugnagio ac julgado civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 370. Pesquisa recen-
temente divulgada, realizada na Itdlia pelo Centro Studi e Ricerche suit'Ordinamento Giudiziario
(CeSROG) da Universidade de Bologna, na qual foram cuvidos magistrados jtalianos, revelou gue
66% dos entrevistados respondeu negativamente 2 seguinte pergunta: Na atividade judicidria, o
magistrado judicante deveria procurar fazer-se porta-voz das expectativas da cormunidade. Se o
juiz se inspirasse nesse principio, a qualidade da nossa administragio da justica poderia methorar?
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) Acesso subsididrio & jurisdicdo constitucional

No regime democrético, a promessa da efetividade da tatela jurisdicional so-
mente se concretiza se no préprio sistema recursal, que propicia o reexame de deci-
ses judiciais dentro dos processos em que foram proferidas, existir um mecanismo
de acesso do jurisdicionado insatisfeito ao tribunal constitucional, caso nao exista
algum outro meio eficaz de assegurar a protecao de seus direitos fundamentais.

Sobre todo o sistema judicidrio deve sobrepairar o tribunal constitucional,
que, no caso do Brasil, é o Supremo Tribunal, em condigdes de prover a tutela
recursal de qualquer direito fundamental violado ou ameacado por alguma de-
cisio judidal, quando ndo houver outro meio adequado e eficaz de prover essa
tutela. A instituicio de um recurso constitucional subsidiario ¢, portanto, uma
imposigio do Estado de Direito fundado na eficicia concreta dos direitos funda-
mentais (Constituigio Federal, art. 52, § 19), paradigmaticamente criado pelo direito
alemio através do § 2° do artigo 93 da Lei Fundamental de Bonn,® posteriormente
reproduzido no Direito Constitucional de outros paises europeus, como a Espanha,
através do chamado amparo constitucional. Lamentavelmente, entre nds, a tentativa
de instituicio de um instrumento desse tipo, através da chamada arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, foi vetada pelo Presidente da Repéiblica por
ocasido da sangdo ao projeto que se transformou na Lei 9.882/99.

O maior paradoxo dai decorrente, em nosso Pais, ¢ que o individuo que
tenha um direito fundamental violado por uma deciso judicial pode alcangar a
jurisdigio da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, por forca da nossa adesao ao Pacto de San Jose
da Costa Rica, mas possivelmente ndo conseguird levar o seu pleito 20 nosso
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o filtro da repercussao geral.

De acordo com o § 3% do artigo 102, da Constituigdo, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, o Supremo Tribunal Federal somente conhe-
cerd do recurso extraordinario quando a questdo suscitada for de repercussao
geral. Em outros termos, o que esse requisito significa € que, a partir da sua im-
plantagdo com o advento da Lei 11.418/2006, que a regulamentou, hz algumas
violacdes  Constituigio mais relevantes do que outras. O recurso extraordinario
ndo podera ser manejado para sanar qualquer violagdo ao pacto politico fun-
damental, mas apenas aquelas que o Supremo Tribunal Federal reputar como
sendo de repercussio geral.

(SAPIGNOLI, Michele, Qualita della giustizia e indipendenza della magistratura nelf'opinione dei
magistrati italiani. Padova: CEDAM, 2003, p. 81.

50 CAPPELLETTI, Mauro. La giurisdizione costituzionale delle liberta. Milano: Giuffré, 1955; TRO-
CKER, Nicold. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffré, 1974, pp. 148/157.
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A &nsia de resolver o problema do excesso de recursos parece fazer olvidar
o fato de que o acesso ao tribunal constitucional por qualquer cidadao que tenha
um direito fundamental violado é um principio politico fundamental na organi-
za¢ao do Estado de Direito Contemporaneo.

Ao copiarmos o modelo norte-americano, cuja Corte Suprema pode esco-
Iher quais processos julgar, esquecemos que ele é totalmente diferente do nosso.
Naquele pais, o recurso ndo é propriamente um direito subjetivo, porque a Jus-
tica € feita preponderantemente pela comunidade, o tribunal de primeiro grau
tem legitimidade democrética e pode até mesmo decidir contra a lei. O paradig-
ma copiado nao € de uma justica escrava da lei, mas de uma justica pacificadora,
em que os tribunais superiores se reservam o direito de somente reverem as
questdes que consideram ter alguma importancia para o desenvolvimento, no
futuro, do sistema juridico. A fun¢io da Suprema Corte norte-americana nao é
assegurar o primado da lei, pela falta de legitimidade dos jufzes inferiores.

Nao hd nada de antidemocrético no fato de a Corte Suprema dos EUA se-
lecionar o0s recursos que quer julgar, porque a fungio do Judiciario am@c&m. pais
nao ¢ ser a boca da lei, mas pacificar os litigios. Entretanto, ao copiarmos os
modelos usados em outro paradigma de jurisdigio, temos de adapté-los as ca-
racteristicas do nosso proprio sistema, para que deles ndo resultem violagdes a
garantias fundamentais do processo consagradas constitucionalmente, em espe-
cial a0 acesso ao direito e 2 justica.

5. A Vulnerabilidade dos Recursos de Estrito Direito

Embora nio me anime a incluir a questio no rol dos principios gerais da
teoria dos recursos, néo posso deixar de referir-me ao paradoxo, consolidado a
partir da Revolucio Francesa, da criag@o de recursos para as Cortes Supremas,
€omo 0s nossos atuais recursos extraordindrio e especial, cujo efeito devolutivo
ficaria restrito 2 reapreciagio de questes de direito, analisadas 2 luz dos fa-
tos reputados verdadeiros pelas instincias inferiores, sem qualquer reavaliacio
da adequagio e da consisténcia dos juizos ali formados sobre a sua existéncia.
Entende-se que a jurisdi¢do do STF e do ST] no é ordinéria, porque os recur-
sos dirigidos a esses tribunais nio provocam o reexame da matéria de fato; ndo
Proporconam o reexame completo da decisdo, mas apenas da matéria de direito
relativa & aplicacio da lei federal ou da Constituic3o, conforme o caso. Grande
parte da doutrina desenvolvida na Europa Continental apés a Revolucéo Fran-
cesa e a criagio da Corte de Cassacio e das Cortes Supremas, identificou nesses
recursos uma fungio eminentemente politica de tutela do direito objetivo e do

~ Inferesse social & integridade e ao primado da norma juridica, colocando em
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plano secunddrio o direito subjetivo das partes, que seria preponderantemente
tutelado pelos recursos ordindrios.™

Essa concepgio nio pode ser acolhida dentro de uma compreensao moderna
da funcio jurisdicional como instrumento da tutela efetiva dos interesses particu-
lares agasalhados pela leis O recorrente ndo interpde um desses recursos para ir
em busca da tutela do direito objetivo, mas do seu direito subjetivo que considera
respaldado no direito objetivo. A Cassagdo francesa subsequente 4 Revolugio che-
gou a instituir um “recurso no interesse da lei”, que o Ministério Publico poderia
interpor perante a Corte Suprema apenas para eventualmente rever a interpreta-
¢ao dalei e manter a sua uniformidade. Mas esse mecanismo, adotado igualmente
em outros paises que seguiram o modelo francés, caiu em desuso, porque o re-
curse 2 Corte Suprema nunca deixou de ser um instrumento de tutela do direito
subjetivo das partes. Correta, portanto, a ligdo de José Frederico Marques,® de
que o objeto desses recursos (cassagdo, revista e extraordindrio) “continua sendo
a pretensdo submetida ao pronunciamento e apreciagao do 6rgao jurisdicional,
tanto que sobre ela é que vai recair a decisdo pronunciada para unificar a juris-
prudénda”. Por mais politica que seja a fungo desses recursos, eles ndo a cum-~
pririam, muito menos cumpririam a sua fungio primordial de tutela do direito
subjetivo de quem tem razao, se as Cortes Supremas, que os julgam, se limitassem
a friamente aceitar como verdadeiros os fatos admitidos na decisiio recorrida e
simplesmente verificar se, em face desses fatos, ainda que absurdos ou mual justifi-
cados, a norma juridica foi bem ou mal aplicada ou interpretada. Por isso, seja essa
funcao nomofilitica, de preservagao da uniformidade da interpretacao e da correta
aplicacio do direito objetivo, seja a fungao propriamente jurisdicdional de tute-
la dos interesses particulares, esses recursos somente conseguem realizar se, por
meio deles, as Cortes Supremas exercerem um efetivo controle sobre os juizos de
fato, 0 que j& vem sendo efetivado em outros paises, como a Franca, a Alemanha
e a Argentina, pelo menos em duas situacbes: na de insuficiéncia quantitativa dos
motivos, quando o raciocinio judicial ndo abranja todo o material probatdrio; e na
de insuficiéncia qualitativa dos motivos, quando o julgamento despreze uma clara
imposigio 16gica na apreciagio da prova, provocando um defeito de motivagao.™

51 LIMA, Alcides de Mendonga. Introducio acs recursos civefs. 5o Paulo: Revista dos Tribunais, 1965,
P- 136; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 4
ed,, 2009, p. 35.

52 GRECQ, Lecnardo. Instituicdes de Processo Civil. Rio de Janeiro: 24 ed.,, Forense, vol. I, 2010, itemn 3.1.

53 MARQUES, José Frederico. Instituigdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, vol. IV, 2°
ed., 1963, p. 125.

54 FERRAND, Frédérique. Cassation frangaise et Révision allemande. Paris: PUF, 1993, pp. 165-175;
SILVA, Ovidio A. Baptista da. Questic de fato em recurso extraordinario. In Adrealdo Furtado Fa-
bricio (coord.). Meios de impugnagao ac julgado civil. Ric de Janeiro: Forense, 2007, p. 502.
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Talvez se pudesse dizer que dai estd surgindo um novo principio da teoria
geral dos recursos, qual seja o de que a limitacao cognitiva as questdes de direi-
to, imposta por razdes de politica juridica & admissibilidade de determinados

. recursos, ndo pode de tal modo distancid-los das questdes de fato, a ponto de

impedir que as insténcias recursais que forem instituidas, como pressuposto da
correta solugdo das questdes de direito, verifiquem se os juizos sobre os fatos
preenchem requisitos minimos de suficiéncia quantitativa e de adequagéo qua-
litativa que razoavelmente os justifiguem.

6. Consideractes Finais

Retomo aqui, a titulo de sintese conclusiva, uma reflexao que iniciei ha al-
guns anos a respeito da qualidade dessa parte tdo importante do nosso Direito
Processual Civil, que € o sistema de recursos. Ja o anteprojeto de Alfredo Bu-
zaid, que antecedeu ao Cddigo de 73, prometia uma profunda racionalizagio e
simplifica¢do do sistema recursal. Menos radical, o préprio Codigo extinguiu os
agravos de peti¢go e no auto do processo, os embargos de alcada e o recurso de
revista, mantendo os embargos infringentes com base em voto vencido, que o
anteprojeto prometera extinguir. Adotou o Cédigo amplamente o principio do
duplo grau de jurisdicio, tornando recorrivets todas as decisdes de 1° grau. Ren-
dendo-se ao caréter aberto do nosso sistemna, em cujos vazios penetram as agbes
constitucionais, como o mandado de seguranga e o habeas corpus, além de outros
suceddneos tecursais, como a reclamacio ou correicio parcial e os informais pe-
didos de reconsideracio, o Cédigo adotou a ampla recorribilidade das decisbes
interlocutorias por agravo de instrumento, assim diminuindo os espagos para o
mandado de seguranga e a reclamacao.

Pouca ou nenhuma influénda sofreu o sistema recursal do Cédigo de 1973
da escola da efetividade do processo, naquele momento ja amplamente difundi-
da na Buropa, e da constitucionalizacio do processo através da revisio da sua
teoria geral & luz dos direitos e garantias fundamentais.

Ao contrario, o procedimento recursal seguiu a tradigio positivista e for-
malista da praxe luso-brasileira e do sistema recursal herdado das Ordenagtes
do Reino, mitigado apenas pela j& apontada generaliza¢do da recorribilidade
de todas as decisdes interlocutérias, pela adogdo, sem excegbes, do principio do
duplo grau de jurisdigio, e também pela introdugao do instituto dorecurso ade-
sivo e a pacificaggo em torno da proibicao da reformatio in pejus, antes controver-
tida. Nao conseguindo eliminar o recurso ex-gfficio, deu-lhe nova roupagem, a
do duplo grau de jurisdigdo obrigatério. A preocupagéo com a possivel explosao
de recursos resultou na cria¢@o do agravo retido, por emenda do Senador Adioli
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Filho, relator do projeto no Senado, o que, na pratica representou de certo modo
a restauracio do extinto agravo no auto do processo.

Mas o aumento desmedido da interposicio de recursos ja se evidenciaza,
tanto que a Emenda Constitucional n? 1/69 conferira ac Supremo Tribunal Fe-
deral o poder de limitar no seu Regimento Interno a admissibilidade do recurso
extraordindrio em fungio da natureza da causa, do seu valor ou do tipo de pro-
cedimento. O recurso para o STF, que visava a preservagao do direito federal,
constitucional e infraconstitucional, ficou assim bastante mutilado e, como val-
vula de escape, o Tribunal passou a abrir excegbes as restrigoes regimentais pela
via da argiiigdo de relevincia da questdo federal, decidida em sessédo secreta, sem a
presenga das partes ou dos advogados e sem a lavratura de acérdao que desse
publicidade 4s razdes do seu acolhimento ou da sua rejeigio.

De 1973 em diante, a Justica brasileira enfrentou o crescimento do nidmero
de demandas em indices absolutamente inusitados, e a exacerbagao do automa-
tismo recursal, gerando a saturagio da capacidade de julgamento dos tribunais
superiores. A principal causa desse fendmeno foram as sucessivas crises do pro-
prio Estado: a 12 e a 2° crises do petréleo em 1973 e 1979 com o desencadeamento
da hiperinflacdo, seguidas dos diversos planos econdmicos, todos caracteriza-
dos pela supressao ou valneracio de direitos dos cidadaos, tanto nas relacdes
juridicas privadas quanto nas dos particulares com 0 Poder Pabiico.

Em meio a todas essas turbuléncias, a Constitui¢do de 1988 introduziu no Bra-
sil o primado dos direitos fundamentais, a eficicia concreta desses direitos, a garan-
tia da tutela jurisdicional efetiva, prometendo um Judiciario apto a remediar todas
as injusticas e violagdes de direitos, inclusive as perpetradas pelo préprio Estado.
A mesma Constituicio repudiou as limitagBes a admissibilidade do recurso extra-
ordindrio, mas, reconhecendo a sobrecarga do Supremo Tribunal Federal, criou o
Superior Tribunal de Justica, para dividir com o STF a jurisdiczo de superposicao, e
criou os Tribunais Regionais Federais como 22 instincia da Justica Federal.

A nova Carta Magna expandiu o contencioso constitucional, facilitando o
acesso direto ao Supremo Tribunal Federal de acdes de controle concentrado
de constitucionalidade por iniciativa de diversos legitimados, indicados no seu
artigo 103, aumentou as espécies de recursos e as instincias recursais, mas o
sistena recursal continuou o mesmo, cOm UM nimero excessivo de recursos,
que possibilita a0 vencido reiterar o exercicio da jurisdicdo de modo quase in-
termindvel, retardando o desfecho dos processos, 0 cumprimento das decisBes
e 0 acesso do vencedor ao pleno gozo do seu direito. Aquele a quem interessa
retardar o desfecho da causa, porque desfruta de uma situago de vantagem de
que nao quer abrir mao em favor do vencedor, dispSe de um arsenal de meios de
impugnac3o e, assim, os tribunais ficam cada vez mais congestionados, o mais
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forte protela o desrespeito ao direito do mais fraco e o Estado fracassa na tutela

H.cam&aou.& efetiva dos direitos dos cidadaos. As pessoas juridicas de direito

publico sio justamente aquelas que mais abusam do direito de recorrer, para
esquivar-se de cumprir as suas obrigagdes para com os cidadaos e de pagar as
suas dividas, oriundas de condenagdes judiciais.

Por outro lado, os tribunais, nObmmmmc:mmom com O excesso de recursos,
proferem julgamentos de qualidade sempre pior, porque néo dao vazao & quan-
dade. Nao tém mais tempo para examinar as alegagbes e provas dos autos e de
efetivamente estudé-las, discuti-las colegiadamente. Julgam processos, presu-
mivelmente iguais, em pilhas. N3o tém mais paciéncia para ouvir 0s advogados.
N0 tém mais terpo, sequez, para ouvir os relatdrios e votos dos seus préprios
membros. O préprio Supremo Tribunal Federal naufraga nessa avalanche.
Adotam-se, entdo, em varios tribunais, medidas regimentais’ para conter
a pressao do excesso de recursos. O préprio legislador constituinte, por meio
da Emenda Constitucional n® 45/2004 determinou algumas providéncias nesse
sentido, como a proibigio da retencdo da distribuigdo de recursos e a proibicao
de férias coletivas dos magistrados. Empreendem-se inutilmente reformas legis-
lativas pragmaéticas, todas inspiradas na intencdo de refrear a demanda recursal,
sem atacar as suas causas. O formalismo, que deveria ter sido exorcizado com
base nos principios da efetividade e do garantismo, se exacerba através de en-
tendimentos jurisprudenciais cujo intuito manifesto ¢ apenas o de esvaziar as
prateleiras. Nas medidas legislativas, ¢ evidente a busca da simplificacgo dos
procedimentos e da imposicao de obstéculos ao acesso aos tribunais superiores
e aos 6rgios colegiados. Enquanto isso, outras leis, embora bem-intencionadas,
cemo a Lei do Agravo,® pioraram ainda mais essa situacao, multiplicando extra-
ordinariamente os julgamentos.

Essa escalada na progressiva perda da qualidade das decisdes recursais
e na adogio de medidas de forca para reduzir a quantidade de julgamentos
prossegue de modo frenético, com a implantagzo da sttmula vinculante e da
repercussio geral como pressuposto de admissibilidade do recurso exiraordi-
nério, por forga da Emenda Constitucional n® 45/2004 e na criagdo do sistema
de julgamento de recursos especiais repetitivos no Superior Tribunal de Justiga,
origindrio da Lei 11.672/2008. Grande numero dos principios fundamentais do
sisterna recursal, anteriormente expostos, é francamente abandonado no altar da
celeridade e da redugio a qualquer prego do niimero de julgamentos. Essa de-
cadéncia, esse desmoronamento, esse desvirtuamento do sistema recursal, cada
vez mais distante das razdes que determinaram a sua existéncia, no terminot,

55  Lei9.139, de 30 de novembro de 1995.
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porque as causas do aumento incontrolavel do nmero de processos e de recur-
sos ndo foram equacionadas. Os processos e 0s Tectirsos continuarao a Crescer e
as medidas fraumaticas, até agora adotadas, em poucos anos serao insuficientes
e terdo gerado nova e intermindvel cadeia de litigiosidade, pela perda da con-
fianca e da credibilidade do Judicirio, engendrada pelos préprios caminhos por
ele escolhidos para enfrentar a sua crise.

As deficiéncias qualitativas do nosso sistema recursal, acima apontadas,
indicam que ndo serdo solugdes paliativas, que atinjam metas exclusivamen-
te quantitativas, que vo erguer o sistema processual ao nivel de desempenho
compativel com o papel que the imp&e o Estado Democratico de Direito.

Algumas dessas solucdes poderao representar um alivio momentaneo, mas
n&o equacionardo a crise recursal, que é fundamentalmente uma crise decor-
rente de trés fatores: 0 excesso de processos e de meios de impugnacio; a ma
qualidade e a falta de credibilidade das decisBes dos tribunais; e a facilidade e as
vantagens de recorrer, mesmo sem ter razio. i

A solucio da maior parte desses problemas ndo depende do Direito Pro-
cessual ou do sistema recursal. O Estado brasileiro precisa implantar, fora do
processo judicial, uma politica ptblica de prevengéo e solugio de litigios, que
deve comegar pela internalizagio administrativa das divergéncias entre os parti-
culares e o Poder Piblico e a criago no servigo pliblico de uma nova cultura de
respeito e satisfagiio aos direitos dos cidadaos. Para se ter uma ideia, aproxima-
damente oitenta e cinco por cento dos recursos que chegam ao Supremo Tribu-
nal Federal e 20 Superior Tribunal de Justiga t8m como uma das partes o Estado.

E necessario mudar a mentalidade da Administracio Publica. Erradamente
tem-se a ideia de que o administrador honesto € o que diz “néo” ao cidadao; aquele
que diz “sim”, ou seja, que reconhece um direito do administrado, jd estd sob sus-
peita de ser corrupto. Perdeu-se, no Estado brasileiro, a nogao de que a Administra-
¢A0 presta servicos publicos e que, portanto, estes tém de oferecidos e organizados
em beneficio dos cidaddos, e ndo em beneficio da propria Administracao.

Costumo dizer que se a Uniao revertesse tudo o que gasta para defender-se
em juizo em um eficiente atendimento ao particular, orientando os seus advoga-
dos a reconhecerem, no balcio de atendimento ao publico, os direitos dagueles
que tém raz8o, reduzir-se-ia consideravelmente a litigiosidade que sobrecarrega
as instdncias judiciais. Nao adianta pensarmos que todos os problemas da Justi-
¢a brasileira se resolvem dentro da propria Justica.

Por outro lado, os juizes precisam ser mais bem-qualificados Hu.mnm o de-
sempenho das suas pesadas fungdes e para o seu exercicio dirigido a busca de
solucBes efetivamente pacificadoras resultantes do dialogo democritico e legi-
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timador com as partes e com 0s seus advogados, 0 que a simples aprovagao em
concurso publico ndo assegura.

Mas o Direito Processual também tem de dar a sua contribuigéo, eliminan-
do todos os fatores que favorecemn a interposi¢ao de recursos com intuito mera-
mente protelatorio.

Para isso, é preciso tornar desvantajosa 4 procrastinagio. No atual contexto de
crise, é como se retardar a eficicia dos direitos alheios tivesse virado um direito
das partes. Ora, no momento em que recorrer se toma vantajoso, porque, com
iss0, se ganha tempo ou a propria impossibilidade de execucao do julgado, mes-
mo quando o recurso ndo tem efeito suspensivo, muitos daqueles que nao t€m
razdo sentem-se compelidos a recorrer automaticamente.

¥ preciso criar mecanismos desvantajosos que incidam direta e automati-
camente sobre aquele que promove o retardamento do desfecho do processo,
rompendo o atual automatismo recursal, com as vantagens que o recorrente tem
de interpor wm recurso sem ter razao.

A maioria das apelacdes tem efeito suspensivo. Ja se tentou, por meio de
alguns projetos de lei ndo aprovados, acabar com o efeito suspensivo automatico
da-apelacdo, 0 que é contrario ao interesse dos governaries. Isso porque o mator
beneficiario do efeito suspensivo da apelagao € o Estado procrastinador; na ver-
dade, a Justia, hoje, estd servindo para administrar a moratéria do Estado, e
ndo para satisfazer os direitos dos cidadaos. Ha um completo desvirtuamento
da funcao do Poder Judiciario.

Algumas medidas que certamente seriam eficazes na ruptura dessas prati-
cas demandistas seriam, a meu ver, as seguintes: a) a supressdo do efeito suspen-
sivo automatico dos recursos ordindrios; b) a execugdo provisoria exaustiva, in-
dependentemente de caugao; c) nova sucumbéncia em grau de recurso; d} juros
progressivos enquanto durar a demanda judicial; a) a elimina¢ao do duplo grau
de jurisdicio obrigatdrio; e) a eliminagio de alguns recursos, como embargos
infringentes, de divergéncia ou de declaragio; f) a concentracido das questoes
constitucionais e infraconstitucionais em um tnico recurso especial para o 5T],
deste cabendo recurso extraordindrio para o STF; g) a eliminacdo da exigéncia
de transito em julgado para execucbes contra a Fazenda Pablica.

Em sintese, é preciso diminuir o niimero de recursos, sem reduzir o acesso
& Justica por parte dos cidaddos. E indispensavel assegurar nas instincias recur-
sais 0 mais amplo respeito as garantias fundamentais de wm processo justo e
tornar desvantajosa a interposi¢io de recursos protelatorios.

As reformas do sistema recursal ndo podem inspirar-se no interesse do Es-
tado, de limitar o custo da administragio da Justica, ou dos fuizes, de frear o
aumento da quantidade de trabalho, mas dos jurisdicionados, que nao podem

359



w
B

st

O

Tributo @ AFRANIO SiLva JARDIM: escrilos € estudos

ser vistos como intrusos inconvenientes que perturbam a vida e o sossego dos
magistrados e que, portanto, tém de ser tratados com md vontade porque se
presume que estejam litigando e recorrendo por simples espirito de emulagdo
ou para alcangar algum proveito escuso.

2,

E preciso que a Justica recupere a consciéncia de que recursos nao s&o ape-
nas folhas de papel ou arquivos de computador, mas podem significar o acesso
2 direitos gue garantam a propria sobrevivéncia dos cidaddos. A pendéncia in-
termin4vel de recursos e a demora no seu julgamento podem obrigar a parte que
tem raz3o a fazer acordos injustos ou a abrir m&o do seu direito porque a Justica
ndo The garante o acesso rapido ao pleno gozo desse direito. Nos tao festejados
mutirdes de conciliacio, grande parte dos acordos sdo o reflexo da ineficiéncia
da Justica e a consagragdo de que, & falta dela, o mais fraco tem de se curvar as
imposiches do mais forte.

Esse é o atual panorama do sistema de recursos no Brasil, mergulhado em
profunda crise, impulsionada pela perda de credibilidade da Justiga, pelo des-
contentamento dos jufzes e jurisdicionados e pela falta de uma politica racional
e eficaz, ndo demagdgica, de solugao dos problemas.

E muito ficil e nada custoso para o Congresso Nacional e para o Presidente
da Reptiblica reformar leis processuais, aproveitando, quando convém, ideias e
sugestdes de juristas que altruisticamente prestam a sua colaboragdo.

Mudar a lei processual é a solugo mais simples, mas néo suficiente, porque
a causa da litigiosidade s6 em pequena parte pode ser atribuida legislagdo. Na
maioria dos casos, a ineficiéncia da administracao da Justica ou esta ligada a
causas externas ao Poder Judicidrio ou as deficiéncias estraturais daquele Poder,
as quais ndo podem ser resolvidas pela simples edi¢do de uma lei processual.
As causas ndo estio sendo atacadas, porque, para isso, seria necessaria uma mu-
danga de postura do Estado na assungdo efetiva das responsabilidades que a
Constituicio lhe impée de assegurar a mais ampla tutela aos direitos de todos ¢
de promover a paz social.

Rio de Janeiro, 25 de fevereiro de 2010
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