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RESUMO

O presente artigo, inspirado nas ideias de Ovidio A. Baptista da Silva, objetiva expor como a
complexidade do sistema recursal brasileiro influencia para o descrédito da atividade
jurisdicional em primeira instancia, afastando a solucdo dos conflitos da realidade fatica que
0s gerou e tornando a prestacao jurisdicional morosa e carente de efetividade.
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ABSTRACT

This article, which is inspired on the ideas of Ovidio A. Baptista da Silva, aims to expose how
the complexity of the Brazilian appeal system influences to the discredit of judicial activity in
the first instance, removing the solution of conflicts from the objective reality which
generated them,turning adjudication into a slow and ineffective activity.
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1 INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa é questionar, a luz do pensamento do processualista
brasileiro Ovidio Baptista, alguns dos pressupostos que sustentam o sistema recursal
brasileiro. Mais especificamente, a questdo central sera referente & maneira como a concepgéo
positivista de decisdo correta, bastante ligada a um pressuposto de aplicagdo como repeticdo
de um sentido univoco® da lei, acaba causando uma multiplicacio excessiva dos recursos
cabiveis e esvaziando o papel do juiz de primeiro grau.

Em sua obra Processo e ldeologia (SILVA, 2004) Baptista faz um apanhado
historico a respeito do modo como as revolucGes burguesas e a racionalizacdo do direito
constituem a concepcdo de processo como um caminhar para um sentido supostamente
univoco de aplicacdo do direito, cuja busca e protecéo justifica os incontaveis recursos, vistos
COMO necessarios para corrigir as interpretacdes discrepantes, que obviamente, do ponto de
um positivismo exegético?, sdo vistas como distorgdes.

Nesse sentido, buscar-se-a mostrar que, em que pese a importancia da nocdo de
reexame das decisfes em consideragdo a falibilidade humana, tal sistema acaba por esvaziar a
importancia da deciséo do juiz de primeiro grau, esfacelando a relevancia justamente daquela
ou daquele que tem o contato mais imediato com a causa, com os elementos concretos que ali
estdo em jogo.

Se o0 contato do juiz de 1° grau com a causa € fundamental para a concretizacdo dos
direitos ali envolvidos, a diminuicdo de sua importancia acaba levando justamente a um
sistema que, buscando evitar toda e qualquer falha, deixa os direitos das partes envolvidas
guase que em segundo plano.

E de conhecimento geral que o sistema recursal brasileiro é complexo. Mesmo para
0s juristas mais experientes, conhecer e compreender todo o arcabouco recursal existente no

Brasil nédo e tarefa das mais simples. Do Codigo de Processo Civil a legislacdo extravagante,

3 Nesse sentido, é sintomatico que apenas nos Gltimos anos a distingdo entre texto normativo e norma como
produto da interpretacdo dos textos tenha passado a constituir o arcabouco teérico da teoria processual brasileira.
4 Chama-se positivismo exegético a concepgdo segundo a qual os textos normativos possuem uma Gnica leitura
correta, e precisam ser interpretados literalmente. O termo exegético vem de exegese biblica, isto é, método de
leitura literal defendido pelos luteranos em face da tradi¢do catélica, que defendia a compreensao biblica por
intermédio dos dogmas da igreja (GADAMER, 1999). Assim, fazer exegese passou a significar ler algo sem
subterflgio de interpretagdes metaforicas, atribuindo aos relatos o sentido mais literal possivel.
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as possibilidades recursais sdo muitas, o que dificulta a compreensdo do sistema, ao tempo
que possibilita que quase todas as decisdes sejam passiveis de impugnacao.

Outro fator indiscutivel é que um recurso, seja ele qual for, prolonga a prestacéo
jurisdicional. Esse prolongamento, diante do risco de decisdes injustas ou falhas do ponto de
vista processual, é justificado de varias maneiras. Se € verdade que o prolongamento existe,
também ¢é verdade que muitas vezes ele é necessario, pois € normal que a decisao judicial ndo
satisfaga alguém, e por isso possa ser revista por outros juizes, de modo a buscar a tutela mais
justa possivel para cada caso.

O principio do duplo grau de jurisdicdo estabelece um marco normativo segundo o
qual toda pessoa que se sinta insatisfeita com uma deciséo judicial que interfira em sua esfera
de direitos e obrigacOes possa apresentar sua insurgéncia contra essa decisdo, de modo a
anuléa-la, modifica-la ou mesmo aprimora-la, salvo em hipoteses especificas de limitacdo das
possibilidades recursais, como as contidas no art. 1.015 do CPC, relativas ao recurso de
agravo de instrumento.

Por regra, a maioria dos processos judiciais tem inicio parente um juiz singular,
exercendo a primeira instancia de jurisdicdo, e avanca pelo sistema recursal passando a outros
juizes, que em analise isolada® ou colegiada decidirdo novamente a questio, podendo-se
avancar ainda mais dentro do proprio tribunal — de acordo com o0 modo como o recurso foi
julgado — ou aos tribunais superiores, por meio de Recurso Especial (105, IlI, CF) ou
Extraordinario (102, I11, CF), em virtude da matéria decidida.

Quanto mais se avanca na seara recursal, mais havera um afastamento dos julgadores
em relacdo a realidade dos fatos apresentados no caso concreto. E que o juiz de primeiro grau
é o responsavel pela instrucdo do processo. Ele tera obrigatoriamente que determinar a
producdo de provas, ter contato pessoal com as partes, com os advogados e outros sujeitos
que regularmente intervém no processo.

Nos tribunais mais avangados, o contato dos juizes com a causa muitas vezes ¢ “de
papel”, ou seja, tomam conhecimento dos fatos que deram ensejo a lide por meio dos
elementos que lhes foram fornecidos pelas instancias inferiores, em sua maioria sob a

supervisdo do juiz singular, de quem justamente se impugna a deciséo.

5 E o caso das decisdes monocraticas do relator do recurso, previstas especialmente no art. 932 do CPC, que lhe
confere o poder de, nos casos em que especifica, julgar um recurso sem a necessidade de levar a resignacéo ao
orgdo colegiado.
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Diante desses fatos, o que se percebe é que, dada a ampla possibilidade recursal
existente no Brasil, muitas vezes a decisdo do juiz singular, que justamente teve maior contato
com os fatos do processo, tem um peso muito pequeno na solucdo da causa, tornando-se, em
muitos casos, meramente consultiva. E mais: a decisdo final — provinda de um tribunal
superior — embora advinda de juizes mais experientes, muitas vezes é tomada sem qualquer
conhecimento do contexto fatico em que a demanda estava inserida.

Nesses termos, unindo Ovidio A. Baptista da Silva em dialogo com outras fontes
doutrinarias do direito processual, esse trabalho defendera a inevitavel percepcdo de como o
sistema recursal brasileiro influencia para o descrédito da atividade jurisdicional em primeira
instancia. A oportunidade de debater as ideias de Ovidio serve ndo apenas para prestar-
Ihe homenagem, mas para demonstrar 0 impacto que seus pensamentos tiveram e ainda teréo

para influenciar o Direito Processual Civil em nosso pais.

2 FUNDAMENTO POLITICO-IDEOLOGICO DO SISTEMA RECURSAL
BRASILEIRO

Investigar os fundamentos politico-ideoldgicos de um sistema juridico ndo é tarefa
simples. A dificuldade aparece ndo apenas na medida em que a investigagcdo pressupde uma
base historica e politica, mas também porque o estudo moderno do direito é construido
justamente para passar uma imagem de separacao radical entre o politico e o juridico, como se
0s conceitos e 0s meios de operacionalizacdo do direito pudessem ser conhecidos e manejados
independente dos pressupostos politicos que Ihe servem de base. (UNGER, 1986).

Assim, as escolhas politicas ficam ndo apenas eclipsadas pelas discussfes técnicas,
mas sdo propositalmente afastadas por uma visao que, baseada nos pressupostos positivistas,
considera o estudo das normas juridicas como uma empresa autbnoma (KELSEN, 1998) em
relacdo ao seu fundamento e aos elementos valorativos que corroboraram em sua construcao.

Tal visdo, eu durante boa parte do século XX fora assumida como obvia nas
faculdades de direito e mesmo nos tribunais, pressupunha que existe uma distingdo radical
entre os elementos politicos que influenciaram nos debates a respeito da criacdo das normas
juridicas e estas como produto daquelas deliberagdes. Assim, as normas possuiriam uma
existéncia autbnoma, que poderia ser conhecida sem nenhuma consideracdo de ordem
politica, sociologica ou historica a respeito de seu surgimento. Somente nesse sentido € que se

poderia falar em autonomia da ciéncia do direito (KELSEN, 1998).
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Tal visdo, como se sabe, comeca a perder influéncia a partir da segunda metade do
século XX, quando os elementos historico-culturais e politicos que constituem o pano de
fundo das normas passa a ser trazido a tona como um elemento necessario ndo apenas para
uma critica moral do direito, mas também como substrato fundamental & prépria interpretacéo
e aplicacéo das normas juridicas.

Nessa linha critica, o presente estudo, na esteira de Baptista, implica desvelar os
pressupostos velados pela cultura dogmatica e questionar o direito por meio de um olhar que
avance para além da superficie e atinja seus pressupostos reconditos.

Qualquer sistema recursal € embasado em opc¢des politico-legislativas que
estabelecem a quantidade de recursos dispostos, as matérias neles veiculadas e os tipos de
decisbes que serdo alvo desses recursos. Embora a formagdo positivista e excessivamente
dogmaética dos cursos de Direito por vezes obscureca tal aspecto e concentre o estudo apenas
no direito ja posto, velando as escolhas politicas que lhe subjazem, tal investigacdo é
imprescindivel a uma compreensdo mais ampla do sistema juridico e, nesse caso, do sistema
recursal.

O caminho para investigar tais pressupostos deve iniciar ndo pelo cddigo ou pelas
leis extravagantes, mas obviamente pela Constituicdo, pois € na Carta Magna que sdo
estabelecidas, de forma geral, as competéncias dos 6rgaos do Judiciario, e a partir da funcédo
exercida por cada 6rgdo serdo estabelecidos os recursos que lhes serdo apresentados.

A primeira opcdo politica, entdo, é tracada na propria Constituicdo, no momento em
que sdo estabelecidas regras de competéncia gerais. Ndo é a toa que 0 nosso texto
constitucional menciona, em diversas passagens, recursos em espécie que serdo cabiveis nas
situacBes que especifica.® Isso ndo retira do legislador ordinario a liberdade para estabelecer
outros recursos, além dos previstos constitucionalmente, o que geralmente é feito por meio de
leis ordinarias, e em nosso caso, com mais detalhes no Codigo de Processo Civil.

Esse processo de definicdo do aparato recursal, longe de ser algo exclusivamente
legal, advém de uma deliberagdo politico-legislativa muitas vezes intensa, e que carrega
diversas ideologias, muitas vezes ndo percebidas cotidianamente.

Para Ovidio A. Baptista da Silva, o recurso é a expressdao da desconfianca no
julgador, e essa desconfianca estd sedimentada em um ideal racionalista, que tem no juiz a

figura do mero aplicador da lei:

® Vide os artigos 102, 11 e 105, 1l (Recurso Ordinario Constitucional); 102, Il e 105, 1l (Recurso Extraordinario
e Especial, respectivamente); 108, Il (recurso que impugna a decisdo singular de juiz federal).
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O principio imanente que preside o sistema de recursos, idéntico ao que
estrutura o Processo de Conhecimento — consequentemente o procedimento
ordinério — ¢ o pressuposto de que a lei possua uma “vontade”, ou seja, que
a proposicdo legal contenha sentido univoco, capaz de ser “revelado”
(declarado) pelo juiz. A aceitacdo deste pressuposto é que torna possivel
legitimar a extraordinéria cadeia recursal que ameaca implodir a jurisdicdo.
(SILVA, 2004, p. 243).

Tomando por base tal perspectiva, sendo o juiz 0 mero aplicador da lei, compete-lhe
apenas declarar a sua vontade (a da lei) na decisdo, de modo que o recurso € 0 mecanismo
disposto para controlar se essa aplicacdo da vontade legal foi realizada de forma adequada ou
ndo. Nesse paradigma racionalista, a decisdo precisa ser passivel de amplo controle, pois o
juiz ndo esta legitimado para fundamentar a sua decisdo em nada mais do que na vontade da
lei, de modo que se ferir esse pressuposto, a sua decisdo pode ser revista por outros juizes, que
tém mais experiéncia no conhecimento da vontade legal.

O que se espera de um juiz € que ele descubra, como na solugdo de uma equacgéo
matematica, a vontade da lei, sem que para isso tenha que levar em consideragdo qualquer
aspecto externo a busca, como seus valores morais ou politicos (SILVA, 2004, p. 245). Desse
ponto de vista, ndo € possivel tratar de uma decisdo justa ou injusta para o caso concreto, mas
apenas de uma decisdo certa ou errada no ato mecanico de aplicacao da lei.

Tal concepcéo, que remonta historicamente a chamada escola da exegese (BOBBIO,
2006), pressupbe como pano de fundo ideoldgico ndo apenas o racionalismo, mas também o
liberalismo burgués, na medida em que exige que direitos e obrigacGes sejam sempre pré-
determinados, Vvisto que isso corrobora com a seguranca e a previsibilidade que se tornaram a
pedra angular das revolucdes burguesas e do direito moderno. Assim como o contrato passa
naquele momento a ser visto como absoluto, como tendo forca de lei (pacta sunt servanda) a
prépria lei passa a ser vista como algo dotado de um Unico sentido correto. Tal
racionalismo solapou a concepcdo classica do direito como uma préatica prudencial, na qual as
normas ndo eram dadas de antemdo, mas eram construidas pelo magistrado a luz do caso
concreto em um exercicio de prudéncia. O século XIX, momento em que o racionalismo
tratado por Ovidio torna-se central, representa justamente o afastamento da antiga concepcao
de direito como jurisprudentia, sendo substituida pela ideia de que a codificacdo é clara e
capaz de resolver todos os casos que eventualmente aparecam perante o tribunal. Mais ainda,
0 Juiz é reduzido a ser a mera boca que repete as palavras da lei (Juiz boca da lei), tudo isso
sob a premissa (hoje em dia bastante questionavel) de que apenas o poder legislativo cria
direito (STRECK, 2007).
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Esses, em suma, sdo 0s pressupostos ideologicos para a aparelhagem recursal extensa
existente no Brasil. Ovidio A. Baptista da Silva aponta os equivocos dessa postura ideoldgica:

A doutrina, porém, parte de dois pressupostos equivocados. Primeiro,
imagina que a lei contenha todo o direito, que, como sustentam as correntes
do positivismo moderno, a justica ndo seja problema do juiz. A justica seria
um problema do legislador: ou o juiz aplica a lei ou seré irremediavelmente
injusto (Hobbes). Segundo, como pensamos pela epistemologia do “certo” e
do “errado”, dizendo que o juiz deve descobrir a “vontade da lei”, estaremos
pressupondo que possa haver apenas “uma vontade da lei” a ser revelada na
sentenca. Por forca de nosso férreo dogmatismo, ndo nos é dado admitir que
a lei, sendo hermeneuticamente interpretada, possa deixar ao magistrado
uma margem de liberdade que lhe permita fazer o Direito progredir,
harmonizando-o com as novas realidades sociais e historicas, capazes de
revelar, agora, “outra vontade” da lei. (SILVA, 2004, p. 244)

A realidade juridica aponta para uma mudanca no paradigma da atuacdo
jurisdicional. O juiz, longe de ser o mero aplicador da vontade da lei, é o responsavel por
atribuir-lhe sentido, diante de um caso concreto. Os atos de conhecer, interpretar e aplicar a
lei sdo fundidos num Unico momento, quando 0 juiz apresenta a sua decisdo para um
problema real que lhe foi posto para julgamento. N&o é possivel ao juiz declarar a vontade da
lei, pelo simples fato de a lei ndo possuir vontade. A vontade é a do interprete, que tem o
dever de atribuir o melhor sentido possivel a lei, diante solug&o de um caso concreto.’

Afirmar que o juiz tem o papel de aplicar o direito declarando a vontade da lei,
através da investigacdo mecanica desse sentido, significa retirar do juiz o seu elemento mais
natural, a sua humanidade. Como humano®, compete ao juiz interpretar a lei, ndo de forma
mecanica e isolada, mas dentro do contexto fatico no qual ela deva ser aplicada,
independentemente de uma sobrenatural vontade que a lei em si tenha, ou mesmo da vontade
que o legislador possuia no momento da sua criacdo. Defender a possibilidade de declaracao
de uma vontade da lei ndo € uma premissa ideoldgica falha, mas sim uma premissa

inexistente, visto que é impossivel descobrir essa vontade, pois ela ndo existe.

"Embora ndo constitua o foco central do trabalho, é importante mencionar que o paradigma juridico-ideoldgico
firmado no presente artigo tem por base as idéias de Ronald Dworkin, em especial as proferidas em O Império
do Direito (2003), de onde se retira a singular passagem: “Portanto, a exposi¢do construtiva da interpretacéo
criativa talvez pudesse fornecer uma descricdo mais geral da interpretacdo em todas as suas formas. Diriamos,
entdo, que toda interpretacdo tenta tornar um objeto o melhor possivel, como exemplo de algum suposto
empreendimento, e que a interpretacdo s6 assume formas diferentes em diferentes contextos porque
empreendimentos diferentes envolvem diferentes critérios de valor ou de sucesso.” (DWORKIN, 2004, p. 65).

8 E inclusive interessante perceber que, sob 0s pressupostos da hermenéutica contemporanea, interpretar ndo é
uma escolha, mas a condicdo inevitavel de quem lida com componentes dotados de sentido. Interpretar €, assim,
atribuir e ndo resgatar um sentido (GADAMER, 1999, p. 422).
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Sendo assim, o paradigma racionalista que d& base ideoldgica a amplitude do sistema
recursal brasileiro ndo mais se justifica. Por esse motivo, o aparato recursal brasileiro precisa
ser revisto, para se adequar a nova realidade da tutela jurisdicional, calcada numa
hermenéutica interpretativa que atribui ao juiz ndo mais o papel de “declarador do direito”,
mas sim de responsavel pela efetivacdo dos direitos, mediante a solugdo das demandas que
Ihes sdo postas.

3 A RESISTENCIA DOUTRINARIA A LIMITACGAO DOS RECURSOS NO
PROCESSO CIVIL

Diante da derrocada do paradigma racionalista, o que justifica a manutencdo de um
sistema recursal tdo complexo como o brasileiro?

O principal argumento que surge em defesa da manutencdo do sistema recursal
brasileiro, sob o ponto de vista juridico, é o carater de principio basilar do processo que é
atribuido ao duplo grau de jurisdi¢do, corolario do principio geral da seguranca juridica.

Em obra classica, leciona Nelson Nery Jr:

O principio do duplo grau de jurisdicdo tem intima relagdo com a
preocupacdo dos ordenamentos juridicos em evitar a possibilidade de haver
abuso por parte do juiz, o que poderia em tese ocorrer se ndo estivesse a
decisdo sujeita a revisdo por outro 6rgao do Poder Judiciario. (...)Tendo em
vista a falibilidade do ser humano, ndo seria razoavel pretender-se fosse o
juiz homem imune de falhas, capaz de decidir de modo definitivo sem que
ninguém pudesse questiona-lo em sua fundamentacdo ao julgar.(...)Além
dessas circunstancias, ha ainda o fato de que o juiz Unico poderia tornar-se
despético, sabedor de que sobre as decisbes ndo haveria controle algum,
conforme sabia adverténcia de Montesquieu. Nesta linha de raciocinio, o
principio do duplo grau e jurisdicdo é, por assim, dizer, garantia
fundamental de boa justica. (NERY JR, 2004, PP. 37/39).

E forcoso admitir que, por forca de uma interpretacéo do art. 5°, LV, conjugado com
0 capitulo que estrutura o Poder Judiciario na Constituicdo, vislumbre-se a existéncia do
principio do duplo grau de jurisdicdo, como garantia de controle das atividades estatais, em
especial da atividade jurisdicional (DIDIER JR; CUNHA, 2006, p. 23-24). No entanto, ndo se
pode admitir que, em virtude desse viés constitucional, o duplo grau de jurisdicdo possa ser
observado como um principio absoluto®, que se sobrepde aos demais principios
constitucionais do processo, de modo a estabelecer que toda decisdo judicial seja passivel de

impugnagao.

°A nocdo de principio absoluto é inclusive contraditéria com a moderna teoria dos principios, que parte
justamente do pressuposto de que sua forca varia de acordo com 0 peso gque possuem no caso concreto
(DWORKIN, 2007).
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Isso porque, como lembra Flavio Cheim Jorge, a propria Constituicdo Federal
estabelece situacBes de competéncia originaria dos tribunais superiores, em especial do STF,
nas quais ndo sera possivel apresentar insurgéncia pela via recursal.!® Ademais, quando a
Constituicdo ndo limita a existéncia dos recursos, estabelece limites as matérias que poderéo
ser neles discutidas, o que surge como clara relativizacdo do principio do duplo grau de
jurisdicao.

Tais situagdes fazem-nos concluir que é forgoso demais defender que as
partes possam, sempre, recorrer contra toda e qualquer decisao prolatada em
juizo, sendo permitido a elas um reexame de toda a matéria. De melhor
alvitre se torna entender que a disposicdo constitucional relativa aos
“recursos” [5°, LV, CF] deve ser vista em relagéo ao regular devido processo
legal, de modo que ndo sejam permitidos abusos ou mesmo que se

impossibilite as partes o controle das decis@es judiciais, garantindo-se assim
o direito a ampla defesa. (JORGE, 2009, p. 37).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart adotam uma posi¢do mais critica
em relacdo ao principio do duplo grau de jurisdi¢do, negando o seu carater constitucional:

O art. 5° LV da CF que dizer que o recurso ndo pode ser suprimido quando
inerente a ampla defesa; e ndo que a previsdo do recurso € indispensavel para
gue seja assegurada a ampla defesa em todo e qualquer caso. (...) Em
conclusdo, é correto afirmar que o legislador infraconstitucional ndo esta
obrigado a estabelecer, para toda e qualquer causa, uma dupla revisdo em
relacdo ao mérito, principalmente porque a propria Constituicdo Federal, em
seu art. 5° LXXVIII, garante a todos o direito a tutela jurisdicional
tempestiva, direito este que ndo pode deixar de ser levado em consideracéo
quando se pensa em “garantir” a seguranga da parte da através da instituicéo
da dupla revisdo. (MARINONI; ARENHART, 2010, pp. 504-507).

Para estes autores, o recurso ndo € um meio de controle da atividade jurisdicional,
mas apenas um meio para viabilizar uma segunda andlise da causa posta ao Judiciario. Em
sendo assim, é adequado que em algumas situacdes o legislador opte por ndo estabelecer essa
possibilidade, especialmente diante de causas de menor complexidade.

Em algumas situacgdes, a complexidade do procedimento desenvolvido em primeira
instancia seria suficiente para justificar a limitagcdo dos recursos, ou mesmo da matéria neles
tratada, pois o juiz singular, e somente ele, teria condi¢des de julgar a causa, diante do seu
contato proximo com a realidade dos fatos (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 505).

10 Vide as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade (102, I, ‘a’, CF), o Mandado de Seguranca
contra atos do Presidente da Republica (102, I, ‘d’, CF), o Mandado de Injun¢@o quando a elaboragdo da norma
ausente competir ao Congresso Nacional (102, I, ‘q’, CF).
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O principio do duplo grau de jurisdi¢do, nessa visdo, ndo teria fundamento numa
ideia de seguranca juridica, a possibilitar o controle das decisdes judiciais, mas sim na ampla
defesa, a garantir uma oportunidade de revisdo das decisdes, e que, portanto, poderia ser
relativizada para dar prevaléncia a outros principios de indole constitucional, como a razoavel
duracgéo do processo.

Diante desse panorama doutrinario, observa-se que mesmo 0 argumento do viés
constitucional do principio do duplo grau de jurisdicdo deve ceder, em busca de um sistema
recursal menos complexo, que privilegie a prestacdo jurisdicional do juiz singular, em busca
de uma tutela mais célere e adequada.

Algumas reformas legislativas foram realizadas no Codigo de Processo Civil anterior
e até na Constituicio!! referentes ao sistema recursal, mas em sua maioria tiveram impacto
nos tribunais superiores, como aponta Ovidio A. Baptista da Silva:

N&o deixa de ser sintomatico que os legisladores venham, ao longo do
tempo, buscando superar a insuportavel morosidade da Justica, através do
aprimoramento do sistema recursal — fortalecendo, com essa conduta, ainda
mais o principal foco do emperramento processual —, sem jamais
preocuparem-se com a causa verdadeira do fenbmeno, que reside,
certamente, no estilo da funcdo jurisdicional que praticamos, com o
consequente menosprezo (...) pela jurisdicdo de primeiro grau, dominio
ignorado pelas reformas (SILVA, 2004, p. 261).

O Cadigo de Processo Civil atual, em vigor desde marco de 2016, também operou
modificagdes no sistema recursal, com destaque para a supressao do recurso de embargos
infringentes, substituido pelo incidente de “infringéncia automatica” contido no art. 942, e a
limitacdo do cabimento do recurso de agravo de instrumento as hipOteses taxativamente
previstas em lei, nos termos do art. 1.015 do CPC. Ndo obstante, tais mudancas soam timidas
no sentido de fortificagdo da jurisdi¢do de 1° grau.

Em sendo assim, faz-se necessario expor 0os motivos pelos quais a jurisdicdo de
primeiro grau merece maior forca, a justificar uma modificacdo no sistema recursal atual,

especificamente nesse ponto, para uma prestacédo jurisdicional mais adequada.

4 PROXIMIDADE ENTRE FATO E DIREITO NA ATIVIDADE JURISDICIONAL
EM PRIMEIRA INSTANCIA

11 Com destaque para a Emenda Constitucional 45 de 2004, que estabeleceu o instituto da Repercussdo Geral
para o Recurso Extraordinario (102, §3°, CF) e para as leis 11.418 de 2006 e 11.672 de 2008, que estabeleceram,
por meio de reforma no CPC/1973, o procedimento para julgamento de recursos repetitivos perante os tribunais
superiores, que ja foram incorporados no atual Codigo de Processo Civil.
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Para Ovidio A. Baptista da Silva, “a legitimidade da jurisdigdo de grau inferior
diminui na medida em que aumentam os recursos” (SILVA, 2004, p. 240). Pode-se afirmar,
no entanto, que um sistema recursal com uma variedade muito grande de recursos ndo retira a
legitimidade apenas da jurisdi¢do em grau inferior, mas sim de toda a atividade jurisdicional.

Como dito acima, uma consequéncia natural da interposi¢cdo de um recurso, seja ela
qual for, € tornar a prestacdo jurisdicional mais demorada. Esse prolongamento da atividade
jurisdicional provoca a elevagdo dos custos do processo, representando denegacgédo de justica,
constituindo um instrumento que beneficia muitas vezes a parte que ndo tem razdo, em
detrimento do possuidor do direito, que fica a mercé do tempo, aguardando a reanalise da
causa, vendo o seu direito continuar sendo lesado (DIDIER JR; CUNHA, 2006, p. 25).

Esse prolongamento se da em virtude da desconfianca ideoldgica sobre a figura do
juiz singular, que, segundo o paradigma racionalista, ndo deve ter o poder de decidir o
conflito sozinho, sob risco de ndo aplicar de forma adequada a vontade a lei. Acontece que,
em determinadas circunstancias, é justamente esse juiz singular o mais preparado para julgar
o conflito.

Como é sabido, o procedimento que regula a maioria dos processos civis no Brasil é
0 procedimento comum, regulamentado a partir do art. 318 do CPC. Esse procedimento, ndo
obstante os esforcos no sentido de simplificacdo, ainda é marcado por uma série de
formalidades, que tém fundamento no exercicio do contraditério pleno pelas partes, e na
cognicdo exauriente do juiz. Tendo em conta as regras de competéncia territorial, serd o juiz
singular o mais proximo da realidade dos fatos que ensejaram o conflito. Cabe a ele a
avaliacdo inicial das alegacdes das partes, a realizacdo das audiéncias — momento em que
tera contato pessoal com as partes e 0s advogados —, o deferimento e a determinacdo das
provas a serem produzidas no processo, 0 que ocorre muitas vezes pela iniciativa do préprio
juiz, quando determina a producéo das provas de oficio (art. 370 do CPC). Em suma, compete
a ele a instrucdo do processo, a fim de formar uma convicgdo que leve ao julgamento
adequado.

Para determinados casos, esse contato pessoal com a realidade fatica do conflito é
imprescindivel, pois € somente mediante essa proximidade que serd possivel tomar
conhecimento das nuances que levaram a questdo ao Judiciario. E essa proximidade, tdo

necessaria, nao é observada a partir da seara recursal, pois o contato com as partes é feito por
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meio dos autos do processo, com pouquissimo espaco para o contato real com os contornos
pessoais do litigio.!2

Se ndo hé limitacdo para impugnar a decisdo desse juiz singular — o mais préximo
da realidade de conflito —, o seu papel se restringe a decidir a causa por meio de mera
opini&o®3, que so sera valida se confirmada por uma instancia superior, prestando uma espécie
de jurisdicdo consultiva. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Na realidade, se o juiz que preside a instrucdo e tem contato direto com as
partes profere decisdo que, para produzir efeitos, necessariamente tem que
passar pelo crivo de um colegiado, o juiz singular ndo é propriamente um
julgador, porém mais precisamente um instrutor. Sua decisdo pode ser vista,
no maximo, como um projeto de Unica e verdadeira decisdo, que é a do
tribunal. (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 502).

O julgamento realizado pelo tribunal, mediante o contato com os autos do processo,
inutiliza parte do procedimento estabelecido em primeira instancia, pois retira o valor que o
contato pessoal com os sujeitos do processo tem a formacao da conviccao para o julgamento.

Afirma-se, ainda, que 0s juizes de segunda instancia seriam mais experientes que o
juiz de primeiro grau, e por esse motivo haveria a necessidade de controle constante de suas
decisdes por quem mais conhece do direito. Ora, essa premissa s6 pode ser verdadeira se
afirmada de modo abstrato, mas ndo em relacdo ao conflito real posto a apreciagdo, pois €
apenas o contato fatico com a causa que é capaz de formar a experiéncia necessaria para
apreciacdo do conflito. Parte, a mesma, da premissa racionalista de separacdo entre fato e
direito, como se fosse possivel renunciar a realidade de um conflito para aplicar o direito na
sua solucéo (SILVA, 2004, p. 240).

Afirmar ainda que o juiz, por ter conhecimento de que sua decisdo € passivel de
controle, tomaria decisbes mais cautelosas, com maior responsabilidade, é partir do
pressuposto de que o juiz de primeira instancia estd mais fadado a errar do que a acertar em
sua decisdo. Qualquer sistema juridico deve depositar nos seus membros a confianga

necessaria para que atuem de forma adequada, e a criagdo de um aparato recursal, que parta

12 E necessério estabelecer que, ndo obstante o CPC preveja a realizagdo de sustentacio oral em alguns recursos
(art. 937), a prética forense tem demonstrado que a relevancia desse ato para a cogni¢do do conflito é relativa,
muitas vezes pela falta de interesse dos julgadores em ouvir a argumentacdo dos advogados, que também, ndo
raras as circunstancias, se mostram completamente despreparados para exercer a oralidade perante o tribunal.

13 “Dada a ampla possibilidade de submeter a decisdo proferida pela primeira instancia a apreciacio do 6rgdo de
segundo grau, a atividade processual daquele viria a reduzir-se apenas a presidéncia da atividade instrutéria e
“opinides” quanto a questdes de mérito, as quais sO seriam definitivamente resolvidas em segundo grau”.
(DIDIER JR; CUNHA, 20086, p. 25)
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da idéia de que o juiz erra mais que acerta, traz descrédito ao ordenamento processual como
um todo.

Nesses termos, o clamor por um processo judicial mais célere — que dé aos
jurisdicionados uma resposta em um tempo adequado, apta a viabilizar o exercicio efetivo dos
seus direitos materiais — requer uma profunda revisdo do sistema recursal brasileiro, ndo
apenas quanto a atividade dos tribunais superiores, mas especialmente em relacdo aos

recursos cabiveis para impugnar as decisdes proferidas pelos juizes de primeira instancia.

5 CONCLUSAO: AVANCAMOS?

Diante da realidade apresentada, percebe-se que amplitude do sistema recursal
brasileiro decorre de uma ideologia racionalista que vé na jurisdicdo uma atividade mecanica
de aplicacdo da vontade da lei, fazendo surgir diversos meios de controle dessa atividade. Ao
juiz compete aplicar a vontade da lei de forma certa ou errada, e por isSo Sd0 necessarios
meios para verificacdo dessa adequada aplicacéo.

Assim, repensar a sistematica recursal envolve repensar a propria natureza da
jurisdicdo, o que sem duvida é tarefa complexa. No entanto, a observacdo de um problema
profundo — natureza da jurisdicdo — ndo impede que seja observado também um problema
mais raso, de ordem pragmatica — sistema recursal — para que sejam promovidas alteracdes
pontuais aptas a dar mais efetividade as decisbes dos juizes de primeiro grau. Como aponta
Ovidio A. Baptista da Silva:

Se ainda ndo adquirimos uma visdo ldcida da necessidade de repensar a
natureza da funcéo jurisdicional que o conjunto de determinantes histdricas e
sociais nos impde, de modo que se possa resgatar a jurisdigdo de primeiro
grau, com a natural e desejavel reducdo dos recursos — inclusive e
especialmente com a limitacdo do efeito devolutivo da apelacdo —, entdo o
remédio de que nos podemos valer serd atingirmos a causa atacando sua
consequéncia, procedendo a um corte cirdrgico no sistema recursal. (SILVA,
2004, p. 261).

O momento oportuno para a realizacdo do tal corte cirrgico no sistema recursal
ocorreu durante as deliberacGes legislativas para a aprovacdo do novo Codigo de Processo
Civil.

Muitas sdo as questdes estiveramem debate no texto do novo CPC. Em relacdo ao
objeto desse trabalho, ganharam destaque as discussdes sobre: a diminui¢do da quantidade de

recursos cabiveis a impugnar a decisdo do juiz de primeira instancia (exclusdo do agravo
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retido); a limitagdo da incidéncia do agravo de instrumento, a ser utilizado para impugnar
apenas algumas espécies de decisdes interlocutorias, expressamente previstas em lei; a criacao
de um sistema de precedentes vinculantes que inviabilize a interposicao de recursos quando 0s
precedentes foram devidamente aplicados na solugdo de um caso concreto pelo juiz singular,
dentre outras.

Em relacdo a diminuicdo da quantidade de recursos cabiveis a impugnar decisfes de
primeira instancia, de fato observou-se a exclusdo do recurso de agravo retido no texto
aprovado, a custo, no entanto, da ampliacdo da devolutividade do recurso de apelacdo, que
podera atacar também as decisdes interlocutdrias ndo impugnaveis por agravo de instrumento,
em vista de se tornarem ndo precluiveis até 0 momento da apelagéo (1.009, 81°, CPC).

Quanto ao famigerado efeito suspensivo da apelacéo, tornou-se um dos pontos mais
polémicos do processo legislativo. A versdo inicial aprovada no Senado ndo previa
expressamente a concessdo de efeito suspensivo legal para a apelagdo.!* Entretanto, ap6s
longas deliberagdes no Congresso Nacional, com destaque para as discussdes na Camara dos
Deputados, prevaleceu o entendimento pela manutencao do efeito suspensivo como regra, nos
termos do art. 1.012 do CPC/15.

Por fim, cabe destacar a aprovacdo da sistematica de vinculacdo de precedentes no
novo Cadigo de Processo Civil, que viabilizara a reducao de recursos a longo prazo, caso 0s
juizes de primeira instancia observem os precedentes estabelecidos pelos tribunais superiores.
A sistematica de vinculacdo, longe de engessar a atuacéo do juiz de primeiro grau, dara a este
um papel de protagonismo na identificacdo das razdes de decidir dos casos sob sua analise,
para a aplicagdo adequada dos precedentes dos tribunais superiores, ou mesmo para a
realizacéo de distin¢Oes para 0s casos concretos.

Em andlise primaria, pode-se observar um avanco em relacdo a proposta deste artigo
com o novo Cadigo, especialmente com a sistematica de vinculacdo de precedentes. O que se
percebe, em verdade, € que a vinculacdo dos precedentes, aplicada a ordem juridica do Brasil,
consistird em importante aperfeicoamento de nosso sistema juridico, em busca de igualdade
material, seguranca juridica (estabilidade) e previsibilidade, especialmente a tutela dos
direitos fundamentais (NOGUEIRA, 2014), desde que empregada de modo adequado,
respeitando as peculiaridades historicas e sociais da realidade brasileira, propiciando ao
magistrado de primeira instancia papel importante na sua aplicacdo. Em contrapartida, a

140 art. 928 do entdio LPS 166/10 continha a seguinte dicgdio: “Art. 928. Atribuido efeito suspensivo a apelagio,
0 juiz ndo poderéa inovar no processo; recebida sem efeito suspensivo, o apelado podera promover, desde logo, a
execugdo provisoria da sentenga.”
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manutencdo do efeito suspensivo da apelacdo como regra infirmou a efetividade da decisdo do
magistrado do primeiro grau.

N&o se pode afirmar que atribuir mais for¢a as decisdes do juiz de primeira instancia
seja reflexo do carater autoritario da jurisdigdo — essa seria uma visdo reducionista do
problema.’® Tal movimento decorre, antes de tudo, da mudanca de paradigma da propria
atividade jurisdicional, que tem no juiz a figura do intérprete, apto a dar aos casos concretos a
melhor solugdo possivel, através do contato direto com a realidade fatica do conflito.

Porém, S6 o fato de ter havido debate sobre essas questfes ja aponta para uma nova
realidade. E a conclusdo de Ovidio A. Baptista da Silva, que serve de arremate ao presente
artigo:

Ha sintomas, no entanto, que nos fazem supor que a relacdo idilica entre os
juristas e as promessas da nossa Constitui¢cdo quanto a irrestrita protecdo aos
direitos se esteja esgotando, para dar lugar a uma visdo mais realista de
nossas contingéncias histéricas. Até agora, quando se falava em limitar o
nimero de recursos, como medida indispensavel para a celeridade da
prestacdo jurisdicional, a sugestdo era logo afastada em nome de superiores
principios constitucionais que asseguravam acesso aos tribunais, com o
amplo direito de defesa. Toda limitacdo que se pretendesse neste campo
correria o risco de ser inconstitucional. Pois bem, os ventos ja sopram noutro
sentido. Tendo advogados quanto juizes comegcam a propugnar pela redugéo
dos recursos, como um requisito prévio de modernizacdo do sistema.
(SILVA, 2004, p. 262).

Nesse contexto, € necessaria a reflexdo constante sobre as escolhas politico-

legislativas que estruturam nosso sistema recursal.

15 Como fez Antdnio Claudio da Costa Machado: “Nio se pode subtrair dos demandados — pessoas fisicas ou
empresas — 0 legitimo direito de tentar reverter decisdes desfavoraveis proferidas por um Unico magistrado,
quase sempre assoberbado e apressado. Eliminar o efeito suspensivo é uma agressao ao principio do duplo grau
de jurisdigdo, um atentado ao Estado Democrético de Direito. E desejar de fato e de verdade criar o totalitarismo
judicial entre nés.” (MACHADO, 2013)
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