UNIVERSIDADE FUMEC
FACULDADE DE CIENCIAS HUMANAS, SOCIAIS E DA SAUDE - FCH
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO

LAIS ALVES CAMARGOS

O DIREITO CONSTITUCIONAL AO RECURSO E A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES: ESTUDO CRITICO DO JULGAMENTO EM UNICA INSTANCIA EM
SEDE RECURSAL

Belo Horizonte
2020



LAIS ALVES CAMARGOS

O DIREITO CONSTITUCIONAL AO RECURSO E A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES: ESTUDO CRITICO DO JULGAMENTO EM UNICA INSTANCIA EM
SEDE RECURSAL

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
Graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade
FUMEC, como requisito parcial para obtencdo do
titulo de Mestre em Instituicbes Sociais, Direito e
Democracia.

Linha de pesquisa: Esfera publica, legitimidade e
controle (Direito Publico).

Orientador: Professor Pds-Doutor Sérgio Henriques
Zandona Freitas

Belo Horizonte
2020



Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacio (CIP)

C172d  Camargos, Lais Alves, 1987-
O direito constitucional ao recurso e a fundamentagdo das
decisdes: estudo critico do julgamento em tnica instdncia em
sede recursal / Lais Alves Camargos. - Belo Horizonte, 2020.
89 f. ;29,7 cm

Orientador: Sérgio Henriques Zandona Freitas

Dissertagcdo (Mestrado em Direito), Universidade
FUMEC, Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude,
Belo Horizonte, 2020.

1. Celeridade (Direito). 2. Recursos (Direito). 3. Estado
de direito. 4. Direitos fundamentais. 1. Titulo. II. Freitas, Sérgio
Henriques Zandona. III. Universidade FUMEC, Faculdade de
Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude.

CDU: 342.7

Ficha catalografica elaborada pela Biblioteca Universitaria-FUMEC




UNIVERSIDADE
¢ i

Disseriagdo intnulada “0O DIREITO CONSTITUCIONAL AD
RECURSD € A FUNDAMENTACAO DAS DECISOLS: E5TUDOD
CRITICO DO JULGAMENTO EM UNICA INSTANCIA EM SEDE
RECURSAL" autora de LAIS ALVES CAMARGOS, apruvady
pela bancad examinadord constitustda  pelos  epuintes
professores:

Prof. Dr. Sérgio Henriques Zanfdona Freitas - Universidade FUMEC
{Orfentador)

Pfof. nr.’T}nari ‘?(rde.‘rg/ml é#miwzrsma:n.- FUMEC

| xaminador ifperno) 1

A
he i S
/ L'*-(/ f L~ / v
Prof. Dr. Rogério Borba da Silva - UNIVERSIDADE VEIGA DE ALMEIDA
(Examinado o)

Prof. . Lucas Gongalves db-Silva - 4FS - UNIVERSIDADE FEDERAL DE SERGIPE
(Examinador Externo)

Coordenador do Programa de P¢s-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito
Univerfidade FUMEC

Belo Horizonte, 10 de junho de 2020



AGRADECIMENTOS

A minha familia, meu porto seguro, agradeco por absolutamente tudo. Aos meus
pais, meu irmdo e minha avé Marina: obrigada pelo amor incondicional, por sempre me
incentivarem na busca dos meus sonhos e acreditarem em meu potencial. Agradeco também a
famiglia italiana que, mesmo fisicamente distante, vibram comigo a cada conquista, e aos
meus queridos avos, Afonso, Salomdo e Julia, os quais tenho certeza de que estdo
emocionados e orgulhosos por esse momento.

Ao Marcelo agradeco por tanto amor, cuidado e parceria. Pela compreensdo diante
dos momentos de auséncia e de estudo. Por me apoiar na busca dos meus sonhos. Por me
encorajar a seguir em frente mesmo diante de adversidades e nunca desistir nos momentos de
cansago.

Ao Professor e orientador Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas, agradeco por
acreditar tanto em mim, por me proporcionar as melhores oportunidades de aprendizado,
pesquisa e estagio docente. Por me incentivar a alcancar meus objetivos sempre sem limites.
Vocé é o exemplo a ser seguido por todos os que se propdem a ensinar, 0 responsavel por
muitas das minhas realizacdes e um grande amigo. Muito obrigada por tanto.

Ao Professor Dr. André Cordeiro Leal sou extremamente grata pelo constante
estimulo a questionar, pela paciéncia e por incentivar o raciocinio abandonando os padrbes
que limitam o pensamento e expandir meus horizontes.

Registro meu agradecimento ao Professor e Desembargador Dr. Rogério Medeiros
Garcia de Lima, o primeiro a acreditar em meu potencial e meu professor fora das salas de
aula. Por compartilhar seu vasto conhecimento e me inspirar todos os dias, ha mais de 10
anos, com sua integridade e engajamento na busca da justi¢a, minha eterna gratidao.

Aos Professores Dr. Lucas Gongalves da Silva e Dr. Rogério Borba da Silva,
agradeco por proporcionarem-me, desde a especial convivéncia e o aprendizado nos
Congressos CONPEDI, a honra de té-los como examinadores na defesa do trabalho,
enriquecendo-0 com suas contribuigdes.

Aos professores Dr. Luis Carlos Balbino Gambogi, Dra. Maria Tereza Fonseca Dias
e Dr. Carlos Victor Muzzi Filho, agradeco pelos ensinamentos e pela rica convivéncia
académica.

A todos 0s amigos que o0 mestrado me proporcionou, em especial, Adriano Silva,
Ailana Penido, Flavio Murad, Jessica Sério, Paulo Ricaldoni e Rafael Medeiros, deixo meu

muito obrigada por tornarem a caminhada académica muito mais leve. A Claudia Marcia



Magalhdes, Secretaria do Programa, sO tenho a agradecer pela amizade e apoio no sentido
mais especial da palavra.

Aos meus colegas-amigos do gabinete, agradeco enormemente pelo apoio diario. As
minhas queridas amigas deixo o meu agradecimento pela amizade e compreensao.

Sou grata a todos que, de alguma forma, estiveram presentes em minha vida nesses
ultimos dois anos proferindo palavras de incentivo. Por fim, mas ndo menos importante, meu
agradecimento a Universidade Fumec que ocupa relevante posi¢ao na minha vida académica,

profissional e pessoal.



RESUMO

O Cadigo de Processo Civil de 2015, no 83° do artigo 1.013, determina que o tribunal decida
desde logo o mérito quando constatar omissdo no exame de um dos pedidos ou quando a
sentenca for nula por falta de fundamentacdo. Ou seja, referida norma permite o julgamento
em Unica instancia em sede recursal de forma a privilegiar a celeridade em detrimento de
direitos fundamentais como o contraditério, a fundamentacdo das decisdes e o direito
constitucional ao recurso. Esta pesquisa tem como objetivo estudar com detalhes referidos
direitos fundamentais a fim de demonstrar que o desrespeito a eles vai de encontro ao Estado
Democratico de Direito, atual paradigma desde a Constituicdo da Republica de 1988, e ao
devido processo constitucional, os quais asseguram a supremacia da Constituicdo sobre a lei,
sendo de fundamental importancia a observancia dos direitos de participacdo e de fiscalizacao
incessantes do povo para a aplicacdo do direito. Trata-se de um tema problema original, de
grande valor para no ambito cientifico, por estar sendo analisada uma norma nova e mais
abrangente do que aguela existente no Codigo de Processo Civil de 1973 — o qual previa a
hip6tese do tribunal julgar de imediato a demanda somente no caso de sentenca terminativa na
gual houvesse apenas matéria de direito a ser analisada. Também ha relevancia por
comprometer a solucdo dos processos de forma direta, tendo em vista a limitacdo das matérias
que podem ser objeto de recurso para o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal. A presente pesquisa visa, portanto, confirmar a hipétese de que o 83° do artigo 1.013
do Cddigo de Processo Civil ndo se coaduna com o Estado Democrético de Direito. Utilizar-
se-4 0 método dedutivo para realizacdo de uma pesquisa bibliografica em livros, teses,
dissertagdes, artigos em periddicos Qualis Capes e em anais de congressos e jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, com foco no processo constitucional como marco
tedrico, com grandes contribuicdes da teoria neoinstitucionalista do processo cujo referencial
do direito esta na plenitude de Democracia.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Teoria constitucionalista do processo.
Fundamentacdo das decisGes. Direito ao recurso. Contraditorio. Fetichismo da celeridade.
Paragrafo 3° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The 2015 Code of Civil Procedure, in his 83rd of article 1.013, determines that the court will
immediately decide the merits when it finds an omission in the examination of one of the
requests or when the sentence is null due to lack of reasoning. In other words, this rule allows
single judgment in appeal, by the 2nd degree courts, in order to favor speed rather than
fundamental rights such as the right to adversary, the reasoning of decisions and the
constitutional right to appeal. This research aims to study in detail referred fundamental rights
in order to demonstrate that the disrespect to them goes against the Rule of Law, current
paradigm since the 1988 Constitution of the Republic, and the due constitutional process,
which ensure the supremacy of the Constitution over the law, being of fundamental
importance the observance of the people's participation and unceasing inspection rights for
the application of the law. This is an original problem issue, of great value in the scientific
field, as a new and more comprehensive rule is being analyzed than that existing in the Code
of Civil Procedure from 1973 - which provided for the hypothesis of the court to judge
immediately the demand only in the case of a final sentence in which there was only a matter
of law to be analyzed. There is also relevance for directly compromising the solution of the
proceedings, in view of the limitation of the matters that can be appealed to the Superior
Court of Justice and the Supreme Federal Court. The present research aims, therefore, to
confirm the hypothesis that Paragraph 3 of article 1.013 of the Code of Civil Procedure is not
consistent with the Rule of Law. The deductive method will be used to carry out a
bibliographic search in books, theses, dissertations, articles in Qualis Capes journals and
jurisprudence from the Court of Justice of Minas Gerais, focusing on the constitutional
process theory as a theoretical framework, with great contributions from neoinstitutionalist
theory whose legal framework is in the fullness of Democracy.

Keywords: Rule of Law. Due constitutional process. Substantiated decisions principle. Right
to appeal. Right to adversary proceedings. Fetishism of celerity. 3rd paragraph of article 1.013
of the 2015 Brazilian Code of Civil Procedure
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1 INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), no 83° do artigo 1.013, determina
que os tribunais decidam desde logo o mérito, julgando-o pela primeira vez em sede recursal,
quando constatar omissé@o no exame de um dos pedidos ou quando a sentenga for nula por
falta de fundamentacéo.

Como problema de pesquisa, indaga-se se referida norma, ao permitir o julgamento
em unica instancia, em sede recursal, de forma a privilegiar a celeridade em detrimento de
direitos fundamentais como o contraditorio, a fundamentacdo das decisdes e o direito
constitucional ao recurso, vai de encontro ao Estado Democratico de Direito, paradigma
definido pela Constituicdo da Republica de 1988, e ao devido processo constitucional, os
quais asseguram a supremacia da Constituicdo sobre a lei, sendo de fundamental importancia
a observancia dos direitos de participacdo e de fiscalizagdo incessantes do povo para a
aplicacdo do direito.

Assim, foi feita uma pesquisa juridico-descritiva com o objetivo de analisar se o
julgamento em unica instancia em sede recursal, nas hipoteses do §3° do artigo 1.013 do
Caodigo de Processo Civil de 2015, viola o direito fundamental ao recurso, o direito a deciséo
fundamentada e o contraditorio.

Dividindo-se a abordagem deste trabalho em capitulos, o de nimero 2 dedicou-se
inicialmente a conceituar o paradigma, tendo em vista a necessidade de estudar os fenémenos
juridicos a partir de um determinado contexto, o qual permeia as relagdes juridicas existentes
em cada momento histérico. Em seguida, foi realizado o estudo do atual paradigma da
Constituicdo da Republica de 1988, qual seja, o Estado Democratico de Direito, e das
principais teorias do processo a fim de verificar qual é a que melhor se adequa ao paradigma
constitucional contemporaneo.

No terceiro capitulo foram abordados o direito constitucional ao contraditorio e a
fundamentacdo das decisdes em contraponto com o fetichismo da celeridade, a qual ndo pode
ser tratada como sinbnimo de razoavel duracdo do processo, ja que, enquanto a celeridade
permite que garantias processuais sejam dispensadas sob a justificativa de agilizar o
procedimento, a razoavel duragdo do processo significa adequagdo temporal da jurisdigao,
mediante um processo sem dilacdes indevidas. Assim, foi analisado como a busca pela
rapidez da prestagao da tutela dos direitos, especialmente no caso do julgamento em Unica

instancia pelos tribunais de 2° grau, vai de encontro com o Estado Democréatico de Direito ao
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prejudicar os direitos de participacdo e fiscalizacdo, os quais, no processo séo colocados em
prética através do contraditorio e da devida fundamentacédo das decisdes.

O capitulo seguinte cuida do estudo do direito constitucional ao recurso, o qual, por
garantir direito ao prolongamento do debate democratico e, assim, a possibilidade efetiva das
partes influenciarem na construgdo da decisdo, ndo pode sofrer nenhuma limitagdo por parte
de normas infraconstitucionais. A partir disso, foi feita a analise da limitacdo das matérias
arguidas em recursos para tribunais superiores a fim de verificar se o §3° do artigo 1.013 do
Caodigo de Processo Civil, ao possibilitar o julgamento em Unica instancia pelos tribunais de
2° grau, restringe o direito ao recurso.

Ja o quinto capitulo dedicou-se a andlise da Teoria da Causa Madura, a qual era
prevista no artigo 515, §3° do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), a fim de verificar
a evolucdo e ampliacao de referida teoria no Codigo de Processo Civil de 2015.

O ultimo capitulo promoveu uma investigacdo do Codigo de Processo Civil de 2015
desde sua exposicdo de motivos, anteprojeto e projeto, com a finalidade de verificar qual
contexto permeava as relagfes juridicas existentes no momento histérico de decisdo de
criacdo e de criacdo do Codigo de Processo Civil vigente. O objetivo especifico era verificar
se 0 CPC/15, em especial o 83° do seu artigo 1.013, guarda relacdo fidedigna com o
paradigma adotado pela Constituicdo da Republica de 1988, qual seja, o Estado Democratico
de Direito, e com a teoria constitucionalista do processo.

Na conclusdo, destacou-se que, ao restringir direitos fundamentais, em especial o
direito ao recurso, a decisdo fundamentada e ao contraditorio, o Cédigo de Processo Civil de
2015 afronta ndo apenas a Constituicdo da Republica, o Estado Democrético de Direito e a
teoria constitucionalista do processo, mas também alguns dos seus proprios artigos, bem
como sua (contraditdria) exposi¢do de motivos.

Trata-se, portanto, de questdo com importancia tedrico-académico-cientifica e pratica,
uma vez que a aplicacdo do §3° do artigo 1.013 do Codigo de Processo Civil de 2015 pode
implicar em restricdo a direitos processuais fundamentais garantidos pela Constituicdo da
Republica.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo na vertente dogmatico juridico e a fonte
da pesquisa foi bibliogréfica, constituida por livros, artigos em periodicos Qualis Capes e em
anais de congressos, dissertacdes, teses de doutoramento e julgados do Tribunal de Justica de
Minas Gerais. O foco hermenéutico proposto para este estudo teve como marco tedrico o

direito fundamental ao recurso em virtude do paradigma constitucional do Estado



11

Democratico de Direito, baseado, portanto, na teoria constitucionalista do processo na forma
como desenvolvida por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias.

Importante salientar que, apesar de, atualmente, ndo ser passivel de aplicacdo pratica
e institucional, a teoria neoinstitucionalista do processo tem muito a contribuir para o0 avanco
do direito processual no sentido de buscar a efetividade dos direitos e garantias
constitucionais, razdo pela qual este trabalho utiliza, em muitos momentos, conceitos,
definicbes e ensinamentos provenientes desta teoria cujo referencial do direito esta na

plenitude de Democracia.
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2 PARADIGMAS

A definicdo de paradigma é de extrema importancia porque o adequado estudo do
83° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil de 2015, assim como de qualquer fendmeno
juridico, deve ser realizado com a sua inser¢do no contexto social e politico atual, “[...] de
modo que sua compreensdo se dé em conformidade com o ‘caldo de cultura’ que permeia
todas as relagdes juridicas existentes em um dado momento” (SILVA, 2009, p. 53).

Todavia, por néo existir uniformidade em sua conceituagdo®, surge a necessidade de
verificar qual € o conceito que melhor se adequa a este trabalho a fim de, posteriormente,
analisar o paradigma constitucional atual e verificar a compatibilidade com a norma objeto de
estudo.

Compreender paradigma como Platdo ou Aristételes, como modelo e exemplo
respectivamente, seria inadequado por levar a crer que o paradigma do Estado Democratico
de Direito fosse um modelo estanque das diversas formas de Estado (BRETAS, 2018b, p. 63).

O mesmo problema ocorre com o conceito de Thomas Kuhn, que, apesar de ter
introduzido a acepg¢do contemporanea do vocabulo paradigma, conceituou os paradigmas
como “[...] as realizacGes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solu¢Ges modelares para uma unidade de praticantes de uma ciéncia”
(KUHN, 2013).

Assim, utilizou referido termo como um padréo de racionalidade de uma comunidade
cientifica, ndo havendo a possibilidade de rejeicdo de um paradigma sem a sua simultanea
substituicdo (KUHN, 2013).

Desta forma, para Kuhn, além do paradigma ser um modelo a ser seguido, a
formagdo de um novo paradigma decorreria da necessidade de rompimento com o
pensamento hegemonico anterior através de uma revolucdo cientifica (KUHN, 2013).

Trata-se, todavia, de conceito inadequado para esta pesquisa porque nas ciéncias
humanas ¢ mais comum a identificacdo, ao longo de toda a sua historia, de paradigmas
concorrentes que se ddao ao mesmo tempo, em reciproca descontinuidade. Nas ciéncias
humanas e sociais se cada teoria permite colocar e resolver novos problemas, ndo se pode

dizer que um paradigma supere o outro, em absoluto (BARRQOS, 2010).

! “[...] paradigma nao recebe conceituacdo uniforme por aqueles que se dedicam ao seu estudo; ao contréario, 0
gue se verifica € o emprego do termo com significagdes integralmente distintas e variaveis de acordo com o
momento historico, consoante ja esclareceu Nicola Abbagnano, ao se reportar as significacdes da palavra desde
os estudos realizados por Platdo e Aristoteles que, respectivamente, descreveram paradigma como modelo e
exemplo.” (THIBAU, 2008, p. 319-230).
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Fica mais dificil, para o caso das ciéncias sociais e humanas, falar em uma
“revolucao cientifica” que estabeleca uma hegemonia, ou que produza a substituicéo
de um novo e Unico paradigma pelo tradicional, como se houvesse uma Unica
sucessdo de paradigmas, no sentido sociol6gico da expressdo. (BARROS, 2010, p.
430).

Assim, estando o Estado Democratico de Direito em fase de consolidacdo, por nao
ter havido total superacdo dos paradigmas constitucionais anteriores, ndo é possivel aplicar o
conceito de Thomas Kuhn.

Foram, portanto, pesquisadas algumas outras defini¢cdes de paradigma até que fossem
encontrados 0s seguintes, as quais se complementam e, somadas, culminam no conceito mais
preciso e detalhado de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, o qual sera a base da presente
pesquisa.

Destaca-se o conceito de Jirgen Habermas, um dos principais expoentes dos
paradigmas no ambito das Ciéncias Sociais e Juridicas, isso porque, segundo ele, o paradigma
explica como as normas juridicas devem ser concebidas e implementadas para que cumpram,
em determinado contexto historico, as fungdes que lhe sdo atribuidas pelo direito
(HABERMAS, 1996):

Essas proposi¢des fornecem a base da adjudicacgdo e fornecem a perspectiva da qual
a doutrina juridica se esfor¢a para interpretar a lei. [...] o olhar do historiador
concentra-se nos contextos sociais nos quais a lei, como sistema de acdo, estd
incorporada - e a partir da qual sdo nutridas as premissas implicitas de fundo da
adjudicacdo e da doutrina juridica contemporénea. [...] Torna-se claro que os
especialistas interpretam proposicGes individuais ndo apenas no contexto do corpus
juridico como um todo, mas também no horizonte de um pré-entendimento
atualmente dominante da sociedade contemporanea. (HABERMAS, 1996, p. 388,
traducio nossa).

Habermas explica que, em algumas situacdes, o proprio texto da lei revela os
diagndsticos implicitos da época, como por exemplo no Bill of Rights, que emergiu de
revolucgdes politicas e o estilo da sua redacdo ja demonstra, de forma enfatica, a vontade dos
cidaddos diante das suas experiéncias de repressdo e humilhacdo (HABERMAS, 1996, p.
399).

Para Vinicius Lott Thibau, paradigma é a “[...] ‘teoria no sentido lato’ isto €, uma

teoria que, uma vez institucionalizada e enquanto vigente, apresenta-se como reguladora de

2 Texto original: “These propositions provide the basis of adjudication, and they provide the perspective from
which legal doctrine strives to interpret law /...] the objectivating gaze of the historian focuses on the social
contexts in which the law, as a system of action, is embed- ded—and from which the implicit background
assumptions of adjudication and contemporary legal doctrine are nourished. /.../ It then becomes clear that
experts interpret individual propositions not only in the context of the legal corpus as a whole but also within the
horizon of a currently dominant preunderstanding of contemporary society.” (HABERMAS, 1996, p. 388).
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outras teorias que Ihe guardam correspondéncia e afinidade cientifica.” (THIBAU, 2008, p.
322-323).

André Cordeiro Leal entende que “[...] se os paradigmas refletem a forma pela qual
a linguagem se estrutura em um determinado momento historico, sua importancia nao pode
ser desmembrada ao adestramento do tema da interpretacdo.” (LEAL, 2002, p. 25).

Assim, Leal define que “os paradigmas [...] buscam solu¢bes ou apontam problemas
dentro de leituras mais ou menos dirigidas dos quadros sociais das épocas em que Sao
construidos.” (LEAL, 2002, p. 25).

Os paradigmas, portanto, refletem a forma pela qual a linguagem se estrutura em um
determinado momento histérico, regulando outras teorias que lhe guardam correspondéncia e
afinidade cientifica. Desta forma, no ambito do direito, eles oferecem as bases para uma
investigacdo da importancia do Estado e dos direitos fundamentais, sendo, por isso, relevante
seu estudo.

Destarte, a presente pesquisa tem inicio com o estudo do paradigma constitucional
do Estado Democratico de Direito, que ndo poderia ser cunhado de “solu¢des modelares para
os praticantes de determinada ciéncia”, como pretendeu Kuhn, mas sim como:

[...] sistemas juridico-normativos consistentes, concebidos e estudados pela teoria
do Estado e pela teoria constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos
de ideias, principios e regras juridicamente coordenados, relacionados entre si por
conexdo ldgico-formal, informadores da moderna concepgdo de Estado e
reveladores das atuais tendéncias cientificas observadas na sua caracterizacdo e
estruturacao juridico-constitucional. (BRETAS, 2018b, p. 65).

Partindo, portanto, da compressdao de direito como o resultado de um processo
dialético por ser decorrente de tensBes sociais em uma sociedade multipla e complexa, fica
demonstrada a necessidade de que os fendémenos juridicos sejam estudados a partir do
paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, ou seja, dentro de um
determinado contexto, o qual permeia as relacdes juridicas existentes em cada momento
historico.

Destarte, a partir do estudo do paradigma constitucional do Estado Democratico de
Direito, serdo analisados os paradigmas do processo civil, para que, com base na analise de
seus preceitos, seja investigado se o julgamento em Unica instancia em sede recursal, ou seja,
se 0 83° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil de 2015, vai de encontro com direitos
fundamentais garantidos pela Constitui¢cdo da Republica de 1988.
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2.1 0 PARADIGMA CONSTITUCIONAL: ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Trata-se, o Estado Democratico de Direito, do paradigma estabelecido pela
Constituicdo da Republica de 1988, em seu preambulo® e artigo 1°, o qual estabelece que “a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]” (BRASIL, 1988).

O Estado Democratico de Direito decorre de uma evolugdo historica, que, rompendo
com o absolutismo monarquico, falido em decorréncia da auséncia de limitagao do poder do
Estado, passou pelo Estado Liberal e pelo Estado Social.

No Estado Liberal os deveres do Estado eram negativos, ou seja, havia um bloqueio
as interferéncias estatais na autonomia privada dos individuos, €, por meio dele procurava-se
compreender o Direito como forma de assegurar a protecdo das iniciativas e interesses
individuais (LEAL, 2002).

Além da pouca intervengdo estatal, inclusive na economia, havia mais liberdade
individual e igualdade, esta, todavia, tratava-se de uma igualdade meramente formal, ja que
no plano juridico a desigualdade do plano fatico era completamente desconsiderada. Desta
forma, a igualdade cingia-se tdo somente no direito de o cidaddo reger sua vida privada, sem
intervengoes externas (MUNDIM, 2017).

Como os juizes ainda atuavam pautados nos ideais do absolutismo, os burgueses nao
permitiam uma interpretacdo ampla dos fatos e da legisla¢do, sendo 0 magistrado apenas boca

da lei (MUNDIM, 2017). Ou seja, aplicavam mecanicamente a lei subsumida ao fato.

Assim, o sistema juridico do liberalismo foi tido como um sistema fechado e sem
lacunas, que apenas deveria ser aplicado pelos juizes. O pensamento juridico desse
periodo é chamado de positivismo ou normativismo. A interpretacdo das leis pelos
juizes é chamada de interpretacdo dogmatica (na Alemanha) ou exegética (na
Franca). (NEUMANN, 2014, p. 38).

Todavia, ao atuar somente nos estritos limites legais, o Estado, definindo o seu papel
nos contextos politico, social e econdmico, deixou de possuir controle irrestrito sobre tudo e

todos, 0 que gerou enorme desigualdade (SILVA, 2009).

3 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL, 1988).
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Isso porque “a concepgdo individualista do exercicio dos direitos fundamentais da
liberdade, da igualdade e da propriedade foi determinante para a geragdo de dificuldades que
se mostravam incontornaveis, caso inexistente a intervengéo estatal.” (THIBAU, 2007).

Quando o paradigma Liberal perdeu a aptidao de apresentar solucfes que a realidade
social e o avanco do capitalismo necessitavam, devido a sua conduta omissiva, tornou-se
insuficiente e, portanto, surgiu o novo paradigma: do Estado Social, que teve origem no

periodo do Pos-Primeira Guerra.

Diante da crise econdmica do primeiro po6s-guerra, o Estado foi premido, pela
sociedade, a assumir papel ativo, seja como agente econdmico (instalando
inddstrias, ampliando servigos, gerando empregos, financiando atividades), seja
como intermediario na disputa entre poder econémico e miséria (defendendo
trabalhadores em face de patrdes, consumidores em face de empreséarios).

[...] O Estado abandonou o papel ndo intervencionista para assumir postura de
agente do desenvolvimento e da justica social. (GARCIA DE LIMA; CAMARGOS,
2019, p. 467).

O Constitucionalismo social gerou as Constitui¢cbes Sociais com a promulgacdo das
Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, que passaram a regular inclusive as
questBes econdmicas, exercendo consideravel influéncia sobre as legislacdes de outros paises
(DEL NEGRI, 2003).

Importante ressaltar trecho do que ensina 0 mexicano Fix-Zamudio sobre a

Constituicdo de 1917 e o inicio do Estado Social:

[...] nossa Carta Federal, que foi emitida em um momento em que o sistema liberal
individualista classico, ou constitucionalismo classico, que prevaleceu no século
XIX, e representado por nossa Constituicdo Federal de 1857, foi encerrado, e uma
nova etapa comegou, o constitucionalismo social, que comegou precisamente com 0
direitos sociais introduzidos pelo Constituinte de Querétaro e que foi consolidado no
final da Segunda Guerra Mundial com o estado social de direito ou bem-estar. (FIX-
ZAMUDIO, 2000, p. 196-197, traducéo nossa).*
O Estado social € aquele nitidamente intervencionista, com a finalidade de garantir
maior igualdade, direitos sociais e econdémicos aos cidaddos (THIBAU, 2008) no qual “[...] o
interesse coletivo passa a ser o foco das atividades estatais e a busca de bem-estar coletivo
torna-se o principal objetivo.” (MUNDIM, 2017, p. 26).
Com atuacdo do Estado ampliada, os direitos de igualdade, de liberdade e de

propriedade passaram por uma releitura:

* Texto original: “/...J nuestra carta federal, que fue expedida en un momento en el cual se terminaba con el
sistema cldsico liberal individualista, o constitucionalismo clasico, que predomino en el siglo XIX, y que estuvo
representado por nuestra Constitucion Federal de 1857, y se iniciaba una nueva etapa, el constitucionalismo
social, que comenz0 precisamente con los derechos sociales introducidos por el Constistituyente de Querétaro. y
que se consolido al terminar la segunda guerra mundial con el Estado social de derecho o de bienestar.” (FIX-
ZAMUDIO, 2000, p. 196-197
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Antes, os direitos que eram tidos apenas como anseios de uma sociedade, passaram
a ser legitimos objetivos a serem atingidos pelo Estado nessa era pos-positivista.
Sujeitam-se a propria vontade constitucional, onde se encontram presentes
principios e regras, e ndo apenas a lei, além da figura do juiz adquirir destaque na
concretizacdo de direitos fundamentais. (JORGE, 2019, p. 17).

Sobre os direitos fundamentais no Estado Social ¢ importante salientar que deixaram
de ser casuisticos e emergiram como valores essenciais do sistema juridico-politico, passando
de meros direitos de defesa para transformarem-se em direito de participacdo do cidaddo ¢ de
prestagdes do Estado (FREITAS, 2008b).

De forma oposta ao modelo Liberal, no Estado Social os juizes ndo se limitavam a
agir como a ‘boca da lei’. “[...] 0 juiz seria a ‘boca do direito’” (CASTRO JUNIOR, 2011, p.
44). O magistrado estava em posicao de superioridade, a sua figura de julgador era enaltecida,
ja que se tratava do “enunciador da verdade absoluta, obtida através de procedimento
ritualistico e formalista, mesmo que alheio ao contraditério” (ARAUJO, 2018, p. 77).

Nesta ordem social, “o direito, entdo, teria finalidades para além do ordenamento,
cujo sentido normativo é fixado pela autoridade do Judiciario.” (ARAUJO, 2018, p. 77).

Todavia, intencionando intervir em todas as areas da vida da sociedade, gerando
excesso de regulacéo, inflacdo legislativa e banalizacdo da lei, o Estado Social dificultou o
entendimento e a conformacdo dos destinatarios da lei, ao afastar os individuos do real
entendimento das normas, o que o levou a faléncia (DIAS; SILVA, 2017).

A insatisfacdo com as bases normativas do paradigma do Estado Social, inclusive
com a adog¢do de praticas autoritarias, colocou em evidéncia a auséncia de respostas
satisfatorias as indagac¢des oriundas de uma sociedade complexa e pluralista, com
multiplicidade de valores e visdes do mundo, em busca de sua autodeterminagdo, gerando a
necessidade de se teorizar um novo paradigma juridico-constitucional (THIBAU, 2007).

A superacdo das contradi¢Ges e deficiéncias destes paradigmas sucedidos, resultou,
atualmente, “na articulacdo dos principios do Estado Democréatico e do Estado de Direito,
cujo entrelacamento técnico e harmonioso se da pelas normas constitucionais.” (BRETAS,
2012, p. 123).

Ou seja, entende-se por Estado Democratico de Direito uma unido entre o Estado de
Direito e o principio democratico, que significa que o Estado se limita pelo direito e se
legitima pelo poder do povo. Interessante, portanto, tecer alguns apontamentos sobre o Estado
de Direito e o principio democratico antes de analisar o Estado Democrético de Direito como
previsto pela Constituicdo da Republica de 1988.

Fruto de uma construcéo historica, o Estado de Direito, é
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[...] informado por gama variada de idéias-mestras que Ihe ddo contextura, espécies
de subprincipios, [...] albergados em normas expressas nas modernas Constituices,
que determinam, direcionam e conformam as atividades do Estado, limitando-lhe o
do poder (BRETAS, 2018b, p. 68).

Mais especificamente, o Estado de Direito implica a supremacia da Constitui¢ao
sobre a lei e permite que, a questdo dos direitos fundamentais, seja dado todo seu alcance,
garantindo direitos de natureza substancial a todos (CHEVALLIER, 2013).

“Nesse contexto, a Constituicdo passa a ter a missao precipua de indicar, sistematizar
e preservar aquelas regras e principios de direito que o povo [...] considerou mais relevantes
[...]” (BRETAS, 2018b, p. 204).

Importante salientar que, antes de 1988, as Constituicbes brasileiras pouco se
ocupavam de direito processual e, em geral, davam mais atencéo ao direito processual penal.
N&o iam muito além de prever institutos como o mandado de seguranca, a acdo popular e o
recurso extraordinario (MOREIRA, 2009).

Foi a partir da promulgagdo da Constituicdo da Republica de 1988, com a busca pela
redemocratizagdo do pais, que se procurou facilitar o acesso a jurisdi¢cdo, tendo em vista o
carater de fundamentalidade de que esta goza (CASTRO JUNIOR, 2011).

O panorama, portanto, modificou-se completamente com a abundancia de
disposicOes relativas ao direito processual que, em consideravel numero, reconheceu
principios e regras atinentes ao processo, 0 que, segundo Barbosa Moreira, tem Obvia
significacdo, a luz das circunstancias historicas: o pais emergia de longo periodo de governos
arbitrarios (MOREIRA, 2009).

Os fundamentos do Estado de Direito tém base juridico-constitucional em um
conjunto de normas juridicas encontradas explicitamente no texto da Constituicdo da
Republica de 1988, das quais merecem destaque o rol de direitos, liberdades e garantias®
fundamentais declarados nos artigos 5° e 6°, especificamente, pela concatenacdo com a
questdo central desta pesquisa, o direito a jurisdicdo pela garantia do devido processo
constitucional, estruturado nos principios do contraditorio e da ampla defesa, bem como o
principio da fundamentagdo das decisdes proferidas pelos 6rgaos jurisdicionais, firmemente
reconhecido nos incisos 1X e X, do artigo 93 (BRETAS, 2018a).

> “A doutrina constitucional brasileira, em regra, aborda a tematica da garantia constitucional como parte do
intréito ao tema dos direitos fundamentais, impulsionada pela opgdo do constituinte de nomear, sem distingao,
direitos e garantias fundamentais um dos titulos da vigente Constitui¢do. A conceituagdo costuma vir, neste
contexto, por oposigdo: os direitos seriam disposi¢cdes declaratorias, que protegem o bem da vida algado a
protegdo juridica, enquanto as garantias, disposi¢des assecuratorias, que configuram mecanismos criados
normativamente para defender o préprio direito.” (SANTOS, 2011, p. 85).



19

\

Ja a democracia remete, em primeiro lugar, a ideia governo do povo®, ou seja,
significa permitir a participagdo do povo, conferindo legitimidade a atuacdo do Estado em
todas as esferas (FREITAS, 2014b), conforme preconiza a Constituicdo da Republica de 1988
no paragrafo unico de seu artigo 1°: “Todo 0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

A democracia é considerada ndo apenas a forma de Estado e de governo, mas “um
principio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimacéo
do exercicio do poder politico, que tem origem no povo [...]” (BRETAS, 2012, p. 123-124).

Importante salientar que, diferentemente da compreensdo de democracia no Estado
Liberal, no Estado Democratico de Direito a democracia tem maior amplitude e ndo se pode
dizer que seja exercida somente nas urnas, por meio do voto, mas pela participacdo ostensiva
na discussdo das questdes de interesse nacional por intermédio de plebiscito, referendo,
audiéncias publicas, iniciativa popular e, principalmente, do processo (BRETAS, 2018b).

Segundo Jacques Chevallier, a democracia pressupfe a garantia dos direitos e
liberdades bem como o respeito a participacdo mais direta dos cidaddos nas escolhas

coletivas:

Canalizada pelo Estado de Direito, a democracia adquire necessariamente uma
coloragdo nova: ndo sd mecanismos juridicos vém adquirir uma importancia
crescente no jogo politico, mas também o acento colocado sobre as garantias
juridicas conduz a relativizar a legitimidade decorrente da eleicéo.

[...] a onipoténcia dos eleitos costuma ser questionada em nome de uma concepgao
mais exigente da democracia; a democracia ndo se reduziria unicamente aos
processos eletivos: ela supde ainda o respeito ao pluralismo, a participacdo mais
direta dos cidaddos nas escolhas coletivas e a garantia dos direitos e liberdades.
(CHEVALLIER, 2013, p. 115-116).

Em complemento, pode-se dizer ainda que “[...] a democracia é o regime onde ndo
podem deixar de existir o desacordo, 0 protesto e 0 questionamento de situagdes
consolidadas.” (GARCIA DE LIMA; CAMARGOS, 2019, p. 466).

No Estado de Direito pode-se falar também em uma democracia juridica, de
substancia, de processo, na qual a existéncia do juiz aparece como instrumento de realizacédo e
exigéncia democratica, cumprindo ndo apenas o controle preventivo das leis, mas também

afastando a aplicagdo de normas que julgue contrarias a Constituicdo da Republica,

6Aqui compreendido como “[...] a comunidade politica do Estado, composta de pessoas livres, dotadas de
direitos subjetivos umas em face de outras e perante o prdprio Estado, fazendo parte do povo tanto os
governados como 0s governantes, pois estes sdo provenientes do povo, sejam quais forem suas condigdes
sociais, todos obedientes s mesmas normas juridicas, sobretudo a Constituigdo [...]” (BRETAS, 2018b, p. 67).
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contrabalancando a lei da maioria pelo respeito dos direitos fundamentais (CHEVALLIER,
2013).

Mais especificamente no dmbito jurisdicional, decorre do principio democratico o
direito das partes de buscar respostas as suas pretensdes e o direito do Estado de responder
com a devida fundamentagdo, mediante a garantia de ampla participacdo na construg¢do das
decisoes, observado, assim, o devido processo legal (FREITAS, 2014a, p.19).

Desta forma, trata-se o Estado Democratico de Direito de uma nova ordem que
colaciona preceitos dos paradigmas do direito liberal e do direito social, o que significa a
juncdo dos principios do Estado de Direito e do Estado Democratico, ou seja, ele promove a
limitacdo do exercicio do poder do Estado com a supremacia da Constituicdo da Republica e a
democracia de processo, na qual o magistrado deve afastar a aplicacdo de normas contrarias a
Constituicao da Republica, visando sempre a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Afinal, “o precipuo compromisso dos tribunais com o direito esta, em primeiro lugar,
na fidelidade a Constitui¢do.” (GARCIA DE LIMA, 2013, p. 47). E, ao discorrer sobre a
Constituicao, o Desembargador Rogério Medeiros afirma que “¢ a lei suprema, que prevalece
sobre todas as normas.” (GARCIA DE LIMA, 2013, p. 49-50).

Vinicius Thibau explica que, no Estado Democratico de Direito,

[...] os direitos de participacdo e de fiscalizagdo incessantes, intersubjetivas e
isentas de coercdes erigem-se fundamentais para a obtencdo da legitimidade do
Direito no paradigma juridico-constitucional ora analisado. Assim, enquanto vigente
o0 paradigma juridico-constitucional do Estado Democrético de Direito, a tomada de
decisbes relevantes passa pela observancia irrestrita desses direitos, que, por
conseguinte légico, também devem reger os discursos de aplicagdo do Direito.
(THIBAU, 2008, p. 350).

Desta forma, o paradigma constitucional atual “[...] envolve a participagdo crescente
do povo no processo decisorio e na formacéo dos atos de governo [...]” (DIAS, 2003, p. 151).

No Estado Democratico de Direito, portanto, todo o direito deve ser produto da
participagao direta ou representativa do seu titular, qual seja, o povo. Assim, no processo, tal
situacdo se instrumentaliza pela atuagdo das partes em contraditério, pois a verificagdo da
democracia substancial no exercicio da jurisdi¢do sé ocorrerd com a efetiva permeabilidade
da decisdo judicial a colaboracdo das partes. Sem esta colaboracdo, a decisdo sera mera

formalidade, deslegitimada e sem efeito real (SANTOS, 2011).

O exercicio da jurisdigdo, nesta configuragdo, estd vinculado a construgdo
necessariamente dialégica do pronunciamento jurisdicional pelas partes que se
submeterdo aos seus impactos. E se ndo € possivel tratar com seriedade esta
participagdo sem que os argumentos expendidos por elas sejam efetivamente
ponderados no provimento alcangado, indispensavel se faz que o ato decisério possa
ser, por estas mesmas partes, diretamente questionado — como inica maneira de se
garantir a inequivoca observancia do contraditorio. (SANTOS, 2011, p. 103).
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O Estado Democratico de Direito tem sua base estruturante no direito as funcGes do
Estado, essenciais e juridicas que, do ponto de vista do processo, estara efetivado o direito ao
devido processo constitucional, desde que observados os preceitos elencados na Constituicdo
da Republica de 1988 (FREITAS, 2014b).

Assim, “[...] por permitir a participacdo do povo no exercicio do poder, aléem de
guardar coeréncia com o projeto de controlar o Estado” (GARCIA DE LIMA; CAMARGOS,
2019, p. 481), o Estado Democratico de Direito definira os critérios que regem a interpretagao
do Direito, devendo o direito ser produto da participagado direta ou representativa do povo.

Desta forma, no Estado Democratico de Direito, ha supremacia da Constituicao
sobre a lei, sendo de fundamental importancia a observancia dos direitos de participacéo e de
fiscalizac&o incessantes do povo para a aplicagdo do direito, merecendo destaque os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo da Republica.

No ambito processual, o Estado Democratico de Direito preconiza, portanto, a
existéncia do juiz como instrumento de realizacdo e exigéncia democratica, devendo ele
sempre afastar a aplicacdo de normas contrarias a Constitui¢do da Republica, visando efetivar
os direitos fundamentais, em especial, o direito das partes de buscar respostas as suas
pretensdes, respondendo com a devida fundamentagdo mediante a garantia de ampla
participagdo na construgdo das decisdes. Isso porque, no Estado Democratico de Direito, o
direito a jurisdicdo ¢ garantido pelo devido processo constitucional, o qual ¢ sustentado pelos
principios da fundamenta¢do das decisdes proferidas pelos orgdos jurisdicionais, do
contraditorio e da ampla defesa.

Necessaria, portanto, a analise do devido processo constitucional a partir da teoria do
processo passivel de aplicacdo no contexto atual, qual seja, a teoria constitucionalista, por ser
aquela que melhor se adequa ao paradigma constitucional contemporaneo do Estado
Democratico de Direito, no sentido de que, do ponto de vista académico-préatico, deve buscar

solugdes para as distorgdes no sistema normativo processual brasileiro.

2.2 OS PARADIGMAS NO PROCESSO CIVIL

Partindo do pressuposto de que, conforme visto, os paradigmas refletem a forma pela
qual a linguagem se estrutura em um determinado momento historico, que o paradigma
atualmente previsto pela Constituicdo da Republica de 1988 ¢ o Estado Democratico de

Direito, segundo o qual o poder ¢ exercido em razdo da vontade soberana do povo, que
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participa ativamente e fiscaliza as formas de manifestacdo e aplicacdo de tal poder, o direito
Democratico deve ser legitimado pela via do processo, o qual néo pode ser tratado como um

instrumento de poder do Estado.

Com efeito, a compreensdo adequada da Constituicdo brasileira, ainda que passe
pelas conjecturas argumentativas de filésofos ou juristas estrangeiros ou brasileiros,
ndo pode, em qualquer hipétese, perder seu eixo tematico-hermenéutico numa teoria
do processo que ofereca compatibilidade com a imediata efetivacdo (realizacdo) dos
direitos liquidos, certos e prontamente exigiveis e com a sustentacdo continuada e
incessante dos direitos fundamentais do processo ali assegurados. [...] O que se
busca adequar é uma teoria do processo a reger a operacionalidade constitucional
brasileira (teoria processual da Constitui¢do) [...] (LEAL, 2018, p. 113).

Ou seja, em razdo do Estado Democratico de Direito “[...] o processo, seja ele
individual ou coletivo, deve ser analisado sob uma perspectiva democratica, sendo necessario,
para tanto, romper com as teorias do processo que o tratam como um instrumento de poder do
Estado [...]” (FREITAS, 2017, p. 80)

Aroldo Plinio Gongalves explica que a democracia chegou ao processo: “As teorias,
no campo do Direito Processual, se aprimoraram o suficiente para acolher as grandes
conquistas da sociedade, incorporadas pelo Direito contemporaneo.” (GONCALVES, 2012,
p. 589).

Assim, é paradoxal uma teoria do processo evocar Estado Democratico de Direito
qguando trabalha com paradigmas dos Estados liberal e social de direito, 0 que ocorre com
frequéncia: “[...] o Brasil declara-se, em 1988, Democratico de Direito, enquanto seus 6rgaos
judicantes (decisores) e a quase totalidade das faculdades de direito continuam engastados na
ideologia Bulowiana e kelseniana de producéo e operacionalizacao do direito.” (LEAL, 2018,
P. 340).

Portanto, necessaria a analise de cada uma das teorias processuais mais aplicadas a
fim de verificar qual delas reflete o paradigma constitucional atualmente previsto para,
posteriormente, analisar se a previsdo de julgamento em Unica instancia do 8§3° do artigo
1.013 do Cddigo de Processo Civil de 2015 encontra-se em consonancia com a teoria
processual que corresponde ao Estado Democratico de Direito.

Importante salientar que existem outras teorias’ que ndo serdo aqui analisadas
simplesmente por auséncia de relevancia préatica, por serem menos aplicadas, ou, ainda, por

ndo serem tdo importantes do ponto de vista histérico quanto as que agora serdo estudadas.

" Teoria do processo como contrato, Teoria do processo como quase contrato, Teoria do processo como situacao
juridica e Teoria do processo como instituicdo (LEAL, 2018).
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2.2.1 Teoria do processo como relacdo juridica e os desdobramentos na escola

instrumentalista

Trata-se da teoria desenvolvida por Bllow, em 1868, e esmerada por Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei e Liebman, cujas principais caracteristica sdo os pressupostos de
existéncia e desenvolvimento do processo pela relagdo juridica entre autor, réu e o juiz, em

estrita dependéncia entre si:

Nunca se duvidou que a lei processual civil determina os poderes e deveres que
colocam em conexdo mUtua com as partes e o tribunal. Mas, assim, afirma-se,
também, que o processo € uma relacdo de direitos e obrigagdes reciprocas, isto &,
uma relaco juridica. (BULOW, 1964, p. 01, traduco nossa)®.

Bllow passou, em 1868, a inserir o processo na Orbita do Direito Publico ao
considerar que o processo seria uma relacdo juridica publica em constante movimento,

desenvolvida perante funcionarios pablicos, envolvendo, portanto, Estado e cidadaos:

Costuma-se falar apenas de relacdes de direito privado. Para estes, no entanto, o
processo ndo pode ser referenciado. Uma vez que os direitos e obrigacOes
processuais ocorrem entre os funcionarios do Estado e os cidaddos, uma vez que €é
no processo da funcdo de funcionarios pdblicos e uma vez que, também, as partes
sdo levadas em conta apenas no aspecto da sua conexdo e cooperacdo na atividade
judicial, essa relagdo pertence, com todas as provas, ao direito publico e o processo
é, portgmto, uma relacdo juridica plblica. (BULOW, 1964, p. 01-02, traducéo
nossa).

Ao apontar a necessidade da automizagédo do Direito Processual, a teoria da relacéo
juridica de Bulow contribuiu para o avango do estudo do processo (LEAL, 2002, p. 81):

E que Bilow, assumindo esse posicionamento tedrico, deixou, por um lado, de
entender o processo como consequéncia direta da relacdo litigiosa de Direito
Privado debatida pelas partes perante os tribunais, como entendiam seus
antecessores. Ao mesmo tempo, por outro lado, demonstrou que 0 processo possuia
regras especiais e principios préprios que nenhuma vinculagdo guardavam com o
Direito Material. (LEAL, 2002, p. 82).

Assim, inegavel a contribuicdo da teoria do processo como relacdo juridica - entre
juiz, autor e réu - para o estudo do direito processual j& que € o marco da autonomia do

processo diante do direito material.

® Texto original: “Nunca se ha dudado que el derecho procesal civil determina las faculdades y los deberes que
ponen en mutua vinculacion a las partes y al tribunal. Pero, de esa manera, se ha afirmado, también, que el
proceso es una relacion de derechos y obligaciones reciprocos, es decir, una relacion juridica” (BULOW,
1964, p. 01).

% Texto original: “Se acostumbra a hablar, tan solo, de relaciones de derecho privado. A éstas, sin embargo, no
puede ser referido el proceso. Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre los
funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcién de los oficiales pablicos
y desde que, también, a las partes se las toma en cuenta Unicamente en el aspecto de su vinculation y
cooperacion cn la actividad judicial, esa relacion pertence, con toda evidencia, al derecho publico y el proceso
resulta, por lo tanto, una relacion juridica publica” (BULOW, 1964, p. 01-02).
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Entretanto, tratar de processo como relacdo juridica significa dizer que uma parte
pode exigir determinado comportamento juridico da outra. Em outras palavras, que o juiz
pode exigir comportamentos e determinadas prestacdes das partes, passando, o papel do juiz,
a ser ressaltado: “[...] as partes sdo levadas em conta apenas no aspecto da sua conexao e

cooperacéo na atividade judicial [...]” (BULOW, 1964, p. 02, tradug&o nossa).

Por tratar o processo como uma relagdo juridica entre as partes, colocando o
magistrado em posi¢do superior, o direito baseado na mencionada teoria permite que
o magistrado, na busca pela pacificagdo social e visando escopos metajuridicos, atue
de forma discricionaria e solipsista, desprezando a participagdo das partes no
processo, o que ¢ totalmente incompativel com o Estado Democratico de Direito.
(FREITAS; FREITAS, 2016, p. 260).

Assim, diante da vinculacdo de uma parte a outra e de ambas ao magistrado, é
possivel verificar que, apesar da importancia da teoria da relacéo juridica de Bilow para o
avanco do estudo do processo, ela ndo se adequa ao Estado Democratico de Direito, o qual
preceitua incessantes direitos de participacdo e fiscalizacdo das partes, ndo sendo aceito que
uma parte imponha a outra a pratica de qualquer ato processual.

Em verdade, a teoria do processo como relacdo juridica encontra-se intrinsecamente
ligada ao Estado Social - excessivamente interventor e dificultador da conformacdo dos

destinatarios da lei.

E o entrelacamento da teoria do processo como rela¢do juridica com o insuficiente
paradigma do Estado Social leva varios desses autores a examinar 0 processo como
relacdo juridica desenvolvida entre partes, que se encontra a disposicdo do Estado,
ao atendimento de interesses publicos de origem extralegal (escopos metajuridicos).
(LEAL, 2002, p. 82).

Apesar da Constituicdo da Republica de 1988 estabelecer o Estado Democréatico de
Direito como paradigma, até hoje vérios autores da doutrina brasileira'® ainda adotam a teoria
da relacdo juridica - ou a sua vertente mais atual, a teoria instrumentalista, também chamada

de Escola Paulista de Processo!! -, sem as necessarias ressalvas:

Essa doutrina foi alvo de acirradas criticas [...]. Tais criticas, todavia, nédo
destruiram o que havia de verdade na doutrina da relacdo juridica processual, a qual
ainda hoje é a que maior nimeros de adeptos conta. No Brasil, acatam-se todos 0s
proessualistas de renome. (CINTRA; GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p. 320-
321).

10 por exemplo: Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini, Teresa Arruda Alvim Wambier, Vicente Greco
Filho, Flavio Luis Yarshell, Kazuo Watanabe, Celso Neves (ARAUJO, 2018).

«[...] Na atualidade, Candido Rangel Dinamarco é um dos principais representantes vivos da escola
instrumentalista do processo — vertente da teoria relacionista adotada pelo CPC/1973 [...]” (ARAUJO, 2018, p.
39).
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Isso ocorre muito em decorréncia de Alfredo Buzaid e Candido Rangel Dinamarco,
autointitulando-se discipulos de Liebman'?, terem marcado a histéria do direito processual
civil brasileiro. O primeiro é responsabilizado pela substituicdo do Codigo de Processo Civil
de 1939 pelo Codigo de Processo Civil de 1973 (este que pode ser chamado de Codigo
Buzaid) e o segundo pela estabilizacdo da teoria instrumentalista de processo na dogmatica
juridica tradicional (ARAUJO, 2018).

Fato é que, com a formacdo da Escola Paulista de Processo, o pensamento
libmaniano perpetuou-se no direito processual brasileiro e, com isso, pode-se dizer que “[...]
o direito processual civil brasileiro de fato ndao se inovou. Permaneceu preso a dogmas
ultrapassados, repetindo-os.” (ARAUJO, 2018, p. 40).

Anténio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco explicam a teoria instrumentalista, por eles também chamada de Escola Processual

de S&o Paulo:

A Escola Processual de S&o Paulo caracterizou-se pela aglutinacdo de seus
integrantes em torno de certos pressupostos metodolégicos processuais, como a
relacdo juridica processual (distinta e independente da relacdo substancial, ou res in
Judicium deducta), autonomia da acdo, instrumentalidade do direito processual,
inaptiddo do processo a criar direitos e, ultimamente, em certa medida, a existéncia
de uma teoria geral do processo. (CINTRA; GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p.
159).

Inegavel, portanto, a importancia da teoria do processo como relacdo juridica, a qual
foi reconhecida no ordenamento brasileiro através da sua vertente mais atual, da Escola
Processual Paulista, que, inegavelmente, influencia a doutrina e a legislacdo processuais no
Brasil, em especial o Cédigo de Processo Civil de 1973 e também o de 2015, conforme sera
visto no capitulo 6. Todavia, também fica claro que, por encontrar-se ligada ao Estado Social,
ndo € a teoria do processo que melhor se adequa ao Estado Democrético de Direito.

2.2.2 Teoria do processo como procedimento em contraditorio

Elio Fazzalari, processualista italiano, foi quem promoveu a teoria do processo como

procedimento em contraditorio, teoria esta difundida por Aroldo Plinio Gongalves, segundo a

12 jurista italiano que foi aluno de Chiovenda, veio para o Brasil por volta de 1940, onde permaneceu por seis
anos, apos exilar-se da Europa por motivos politicos e sociais. Dedicou-se ao estudo do direito processual,
contribuindo notoriamente para seu desenvolvimento. A ele foi confiado um curso da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais e, ap0s, fundou a Escola Processual de Sdo Paulo e deixou varios
discipulos, como Alfredo Buzaid e Candido Rangel Diamarco - autor do anteprojeto do Cddigo de Processo
Civil de 1973. (ARAUJO, 2018; LEAL, 2018).
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qual “[...] o processo ndo se define pela mera sequéncia, direcdo ou finalidade dos atos

praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela presenca do atendimento do direito ao
contraditdrio entre as partes, em simétrica paridade [...]” (FAZZALARI, 2006, p. 118-121).

A visdo fazzalariana d& grande concretude as teorias anteriores (especialmente a
teoria do processo como relacdo juridica), na medida em que, definindo o processo
como um procedimento em contraditério entre as partes, estabelece-as numa
simétrica posicdo no plano processual (incluindo-se o juiz). O magistrado, portanto,
ndo seria mais o presidente do processo, estando todos os sujeitos da relagdo num
patamar de carater mais isondmico. (OLIVEIRA, 2017, p. 2017).

Fazzalari explica que, por simétrica paridade, deve-se entender a mesma gama de

oportunidades:

Tal estrutura [contraditorio] consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do
ato final em sua fase preparatoria; na simétrica paridade das suas posi¢cdes; na mutua
implicacdo das suas atividades [...]; de modo que cada contraditor possa exercitar
um conjunto [...] de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e
as reagdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas do resultado.
(FAZZALARI, 2006, p. 119-120).

Em outras palavras, para Fazzalari, o contraditorio ndo significa a defesa, mas a

garantia de que havera uma ou varias oportunidades, no curso do processo, para que as partes
exercam seus direitos, de dizer e contradizer (LEAL; ARAUJO, 2016, p. 146).

Aroldo Plinio Goncalves elucida as transformacdes que originaram esta teoria como

evolugdo da teoria do processo como relacdo juridica:

Os conceitos que responderam a uma realidade social e normativa do século XIX ja
ndo se mostravam adequados para responder a realidade social e normativa dos
novos tempos.

O processo havia sido concebido como uma relagdo juridica na circunscricdo de um
direito marcado pelo individualismo.

A categoria de relacdo juridica, com seu vinculo de sujeicdo, foi submetida a
reflexdo e a critica da doutrina do século XX, exigidas por um direito que se
transformou, na ampliacéo das garantias sociais.

Na critica das cléssicas concepcdes de relacdo juridica e de direito subjetivo,
surgiram novas propostas e novas construgdes tedricas, para acompanhar a evolucéo
do Direito que as conquistas da sociedade exigiam e produziam.

[...] O centro de gravidade do Direito Processual comecou a se deslocar.

Com base no renovado conceito de procedimento surgiu um novo conceito de
processo, como 0 de um procedimento realizado em contraditério, entre as partes.
(GONCALVES, 2012, p. 588-589).

Ainda, defende que, a partir desta teoria, o processo foi libertado do conceito de

relacéo juridica:

O contraditério é oportunidade de participacdo paritaria, € garantia de simétrica
igualdade de participacdo dos destinatarios do provimento na fase procedimental de
sua preparagao.

A possibilidade assegurada de participacdo em simétrica igualdade ndo se concilia
com a concepgao de vinculos de sujeicdo, muito menos com a concep¢do de uma
relagdo juridica triangular, que envolve, em um dos seus angulos, a figura do Juiz
que ndo € parte e nao tem interesses a defender e pretensdes a deduzir.
(GONGALVES, 2012, p. 590-591).
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Deve ser ressaltada a importancia desta teoria na evolucdo do Direito Processual por
conceber que o processo, como espécie do género procedimento, apenas existe se permeado
pelo contraditorio, embora tal fato isolado ndo baste para assegurar sua presenca em todos 0s
procedimentos preparatorios dos atos estatais (LEAL, 2002, p. 84-85).

Né&o obstante, cabe destacar que,

[...] o contraditério fazzalariano [...] ndo passaria de meros atos argumentativos
juridicamente aleatérios ou estratégicos entre as partes para provocar provimentos
cujos fundamentos ndo estariam priorizados e pré-estabilizados no bojo do sistema
juridico dentro do qual os sujeitos e partes processuais se encontravam. (LEAL,
2013, p. 39-40).

Em outras palavras, para Fazzalari, processo ndo € relacdo juridica, mas, o
magistrado continua sendo o intérprete mais importante do direito e, ao decidir, se coloca em
posicdo acima das partes. O processo € género de procedimento e, se 0 procedimento estiver
delimitado pelo contraditério, sera processo e, assim, o que diferencia processo de mero
procedimento é a presenca do contraditério, da oportunidade de dizer e contradizer.

Todavia, no Estado Democratico de Direito, esta teoria ndo atinge um dos propdésitos
centrais do atual processo porque ndo se baseia em concepcdes constitucionalistas, ja que foi
formulada por volta de 1968 (DEL NEGRI, 2003) e o contraditorio, conforme sera melhor
analisado no capitulo 3.1, € um instituto do direito constitucional.

Desta forma, a teoria de Fazzalari ndo é baseada no contraditério constitucional
porque no Estado Democrético de Direito, paradigma da Constituicdo da Republica de 1988,
h& necessidade de observancia de direitos que vao além do contraditério como simétrica
igualdade de participacdo dos destinatarios do provimento. Ou seja, é essencial que a
atividade desenvolvida em contraditorio influencie a decisdo imparcial gerando repercussoes
na atividade de fundamentacdo desenvolvida pelo Judiciério, o que sera estudado com maior
profundidade no capitulo 3.1.

Além disso, conforme ja analisado, é preciso a observancia irrestrita ndo apenas dos
direitos de participacdo mas também de fiscalizacdo, ficando clara a incompatibilidade desta

teoria com o paradigma constitucional vigente.
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2.2.3 Teoria neoinstitucionalista

Trata-se de uma teoria do Processo mais distanciada da tradicdo dogmética® e
apoiada em um solido suporte teorico-filosofico ainda em construgdo, criada por Rosemiro
Pereira Leal, quem também fundou e preside o Instituto Popperiano de Estudos Juridicos
(INPEJ), cujo fim é a promocdo da oferta publica de atividades de pesquisa juridica
direcionada ao aprofundamento gradual da compreensdo critico-tedrica da democracia na
contemporaneidade (LEAL, 2013, p. 13).

Para esta teoria o processo é definido como instituicdo coinstitucionalizante e

coinstitucionalizada:

[...] que se enuncia proposicionalmente pelos institutos (principios normados)
do contraditorio-vida, ampla defesa-liberdade, isonomia-dignidade (igualdade).
Essa biunivocidade se apresenta como direitos fundamentais fundantes do
sistema, liquidos, certos e exigiveis, consoante posto, em carater pré-cognito, no
bojo do sistema juridico. (LEAL, 2013, p. 40).

Rosemiro Leal define 'instituicdo do processo constitucionalizante' como:

[...] referente juridico-discursivo de estruturacdo dos procedimentos (judiciais,
legiferantes e administrativos) de tal modo os provimentos (decisdes, leis e
sentengas decorrentes) resultem de compartilhamento diaidgico-processual na
comunidade juridica coinstitucionalizada, ao longo da criacdo, alteracéo,
reconhecimento e aplicacdo de direitos, e ndo de estruturas de poderes do
autoritarismo ordenamental dos 6rgdos dirigentes, legiferantes e judicantes de
um Estado ou comunidade. (LEAL, 2018, p. 142).

Assim, o processo ndo pode ser simplesmente procedimento em contraditorio pois
este, juntamente com outros principios normados, é que devem reger o procedimento.
Processo €, portanto, uma instituicdo construtiva e regencial do procedimento, sendo a
jurisdicdo seu instrumento e a Constituicdo um titulo executivo extrajudicial em relacdo aos
direitos fundamentais nela presentes, os quais sdo direitos liquidos, certos e exigiveis (LEAL,
2018).

Em outras palavras, “o processo, para essa proposta, [...] viabiliza, pelos principios
do contraditorio, da ampla defesa ¢ da isonomia, a instalacdo de espacos de produgio,
reprodugdo e interpretagdo do direito democratico.” (LEAL; ARAUJO, 2016, p. 145).

Desta forma, percebe-se que a teoria neoinstitucionalista toma em consideragdo 0s

postulados fazzalarianos, todavia, pretende uma superacdo em relacéo a eles, ndo devendo, o

13 A Cigncia Dogmatica do Direito implica na transferéncia para o Judiciario da autoridade para construir
dogmas, totalmente blindados aos fundamentos da produgdo normativa e a critica, ou seja, o dogmatismo se
desenvolve a partir da crenga em verdades absolutas e inquestionaveis (FREITAS, 2019).
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modelo de processo, ser meramente formal, mas portar necessariamente um conteudo
decorrente do Estado Democratico de Direito (OLIVEIRA, 2017).

Esta teoria, portanto, somente é conjecturavel na perspectiva do direito democratico
gue se operacionaliza pelo processo como devir construtivo da norma e das decisfes emitidas
sobre seus fundamentos. De acordo a teoria neoinstitucionalista, a Constituicdo ndo pode ser o
referencial do direito porque isso seria uma imposicao autoritaria, assim, ndo haveria de se
falar sequer em controle de constitucionalidade, mas apenas em controle processual de
democraticidade sistémica, desde a instituicdo da lei até sua aplicacdo, sendo aberto a
qualquer um do povo (LEAL, 2013).

Da mesma forma, “[...] na perspectiva democratica neoinstitucionalista, a pergunta
sobre quem decide assume importancia secundaria. Como decidir € a resposta que precisa ser
obtida.” (LEAL; ARAUJO, 2016, p. 145). Com efeito, a teoria neo-institucionalista do
processo rompe com a idéia de que o poder exercido por agentes estatais seria a base de todo
provimento.

A teoria neoinstitucionalista do Processo, na forma como foi concebida e é
testificada ndo é passivel de total aplicacdo pratica e institucional na contemporaneidade, pois
o referencial do direito estd na plenitude de Democracia'®, ou seja, a teoria se baseia em
paradigma constitucional ainda inexistente, um paradigma que nao reflete a forma pela qual a
linguagem se estrutura neste momento historico, em que a maioria dos direitos e garantias
constitucionais ainda néo foi efetivada.

Entretanto, apresar de ndo ser passivel de aplicagdo pratica e institucional
na contemporaneidade, a teoria neoinstitucionalista do Processo tem muito a contribuir para
0 avanco do direito processual no sentido de buscar a efetividade dos direitos e
garantias constitucionais e esta é a razdo pela qual este trabalho possui a teoria
constitucionalista do processo como marco tedrico mas utiliza, em muitos momentos,

conceitos, definicbes e ensinamentos provenientes da Teoria Neoinstitucionalista.

2.2.4 Teoria constitucionalista

A teoria do processo constitucional democratico foi trazida ao Brasil por José

Alfredo de Oliveira Baracho (1984) e desenvolvida por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. No

14 Rosemiro Leal, inclusive, diz que “Essa teoria propde-se a construir uma sociedade democrética [...]” (LEAL,
2018, p. 149).
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México, foi difundida por Hector Fix-Zamudio (1974) e, na ltalia, por italo Andolina e
Giuseppe Vignera (1990).

Tendo em vista que comegou a ser estudada a partir dos anos 80, a principio, ndo foi
totalmente aceita e compreendida pois, além de contrariar a teoria dominante, qual seja, a
teoria da relagdo juridica (escola instrumentalista), naquela época ainda ndo havia sido
implantado o atual modelo de Estado no Brasil (TEIXEIRA, 2008, p. 89).

José Alfredo de Oliveira Baracho foi o pioneiro no Brasil no estudo do processo
constitucional. Antes da Constituicdo da Republica de 1988, ja estudava a relacdo existente
entre Constituicdo e processo e a forma como este passou a se consolidar na Europa como

garantia constitucional, especialmente ap6s a segunda Guerra Mundial:

A relagdo existente entre Constituicdo e Processo é apontada por varios publicistas,
desde que o texto fundamental traca as linhas essenciais do sistema processual
consagrado pelo Estado. A Constitui¢cdo determina muitos dos institutos basicos ao
processo, dai as conclusdes que acentuam, cada vez mais, as ligacGes entre a
Constituicao e o Processo.

A jurisprudéncia e a doutrina preocupam-se, cada dia mais, com os direitos
fundamentais, dai a necessidade de medidas processuais que tenham como
finalidade tutelar a liberdade, a igualdade e a dignidade, inspirando-se em principios
de justica individual e social.

As ConstituicBes da Italia, Alemanha Federal, Franga, Espanha e outras, posteriores
a Segunda Grande Guerra Mundial, estabeleceram expressa ou implicitamente
multiplas garantiam constitucionais de carater processual. Na América Latina
sempre ocorreu grande despreocupacdo nesse setor, apesar de algumas tentativas
proveitosas. (BARACHO, 1984, p. 122).

Baracho baseou seus estudos no que o mexicano Hector Fix-Zamudio pesquisava
desde a década de 1970 sobre a aproximacdo entre direito constitucional e direito processual
que ocorria na Europa, na Argentina, México e Uruguai, nestes Ultimos trés casos, diante da

tendéncia reformista da época:

A aproximacdo entre Constituicdo e Processo gera o surgimento do Direito
Constitucional Processual ou Direito Processual Constitucional [...]

N&o se trata de um ramo autbnomo do Direito Processual, mas sim de uma
colocagdo cientifica, de um ponto de vista metodoldgico e sistematico, do qual se
pode examinar 0 processo em suas relagées com a Constituicdo. (BARACHO, 1984,
p. 125).

Fix-Zamudio explica a relacdo das garantias constitucionais para a eficacia do
processo e como se qualifica o direito processual constitucional:

[...] faz parte de uma disciplina de conflito localizada equidistante entre o estudo do
direito constitucional e processual, disciplina que podemos qualificar como 'direito
processual constitucional' e que consiste na analise dos principios, conceitos e
instituicGes de natureza processual consagrados nas normas das cartas fundamentais.
Dentro desse ramo legal da fronteira, podemos descobrir dois setores principais: o
primeiro refere-se as normas constitucionais que regulam a organizagdo e o0
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funcionamento dos tribunais, que podemos chamar de 'garantias judiciais'’; e
segundo, os instrumentos relacionados a eficiéncia do processo, que abrangem 0s
direitos das partes e o devido processo.” (FIX-ZAMUDIO, 1988, p. 538).

Influenciados por essas concepgdes de processo constitucional, italo Andolina e
Giuseppe Vignera, em 1990, comecaram a desenvolver a teoria “modelo constitucional do

processo” na ltalia:

As normas e principios constitucionais referentes ao exercicio da fungdo
jurisdicional, se considerados na sua complexidade, permitem ao intérprete desenhar
um verdadeiro e proprio esquema geral de processo, suscetivel de formar o objeto de
uma exposi¢do unitaria (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 07, tradugéo nossa™).

Segundo os supramencionados autores italianos, depois da Constituicdo de 1948, no
ordenamento juridico italiano, 0 processo se tornou uma entidade, um modelo unico e uma
tipologia plurima (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).

Assim, o processo como modelo constitucionalizado deve ser obedecido na
construgdo dos procedimentos na infra-constitucionalidade. O contraditorio deixa de ser mero
atributo do processo para se tornar condi¢do de principio determinativo de sua propria
inser¢do na estruturagdo de todos os procedimentos preparatorios dos atos jurisdicionais.
(LEAL, 2002).

A teoria do processo constitucional, viabilizada no Brasil, entende que o processo
deve ser estudado e efetivado a partir dos principios constitucionais elencados na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em especial, o contraditério, a ampla defesa'’, a
isonomia e a oportunizacdo de defesa técnica, em espaco discursivo amplo, com plenitude de
dialogo legitimo democratico entre os todas as partes envolvidas.

Ou seja, a teoria do processo constitucional se concretiza com a tutela da supremacia

constitucional desaguando na protecédo dos direitos fundamentais.

> Texto original:“ El tema de las garantias constitucionales para la eficacia del proceso forma parte de uma
disciplina de confluenci situada de manera equidistante entre el estudio del derecho constitucional y del
procesal, disciplina que podemos calificar como ‘derecho constitucional procesual’, y que consiste em el
andlisis de los principios, conceptos e instituciones de caracter procesal que estan consagrados em las normas
de las cartas fundamentales. Dentro de esta rama juridica de frontera podemos descubrir dos grandes sectores:
el primero se refiere a las normas constitucionales que regulan la organizacion y funcionamento de los
tribunales, a las que podemos denominar ‘garantias judiciales’; y em segundo término, los instrumentos
relativos a la eficacia del proceso, que abarcan los derechos de las partes y el debido proceso.” (FIX-
ZAMUDIO, 1988, p. 538).

18 Texto original: “Le norme ed i principi costituzionali riguardanti | 'esercizio della funzione giurisdizionale, se
considerati nella loro complessita, consentono all ’interprete di disegnare um vero e proprio schema generale di
processo, suscetibile di formare |’oggetto di una esposizione unitaria” (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 07).
17 “[...] direito fundamental que determina a necessaria maximizagdo probatério-recursal-argumentativa no
tempo procedimental devidamente teorizado, que assegura 0 espacgo para o exercicio de atividade critica que
constrdi decisdes legitimas e, portanto, aceitaveis [...]” (LEAL, 2011, p. 10922).
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[...] a jurisdicdo somente se concretiza por meio de processo instaurado e
desenvolvido em forma obediente aos principios e regras constitucionais, dentre os
quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o contraditério e a fundamentacdo dos
pronunciamentos jurisdicionais baseada na reserva legal, com o objetivo de realizar
imperativa e imparcialmente os preceitos das normas componentes do ordenamento
juridico. (BRETAS, 2018b, p. 37).

Influenciado pelos estudos dos italianos {talo Andolina e Giuseppe Vignera e pelo
brasileiro José Alfredo de Oliveira Baracho, esta teoria encontra hoje um dos seus maiores

evolucionistas, Ronaldo Brétas. Nas suas palavras:

A partir do momento histérico em que o moderno Estado Democratico de Direito
estabeleceu, expressamente, no texto da sua Constituicdo, multiplas garantias de
cardter processual, dentre elas, o contraditério, viga-mestra da garantia
constitucional, por isto, fundamental, mais extensa, do devido processo legal,
destarte, formatando o devido processo constitucional ou, como preferem alguns, o
modelo constitucional do processo. (BRETAS, 2018b, p. 108-109).

Para José Alfredo de Baracho:

O Processo Constitucional efetiva-se através [...] da consagracéo dos procedimentos
que garantem os direitos das partes, outorgando-lhes oportunidade razoavel para
defender-se e fazer valer suas provas. Em todas essas circunstancias deve-se
assegurar a efetiva igualdade das partes, em todas as fases de atuagdo no processo.
Os principios do devido processo legal, da defesa em juizo e do acesso a justica
foram elevados a categoria de disposi¢des internacionais (BARACHO, 2004, p. 72).

Destarte, 0 processo obriga que o Magistrado organize o debate publico'® e
oportunize o contraditério, efetivando os direitos de participacao e fiscalizacdo previstos pelo
Estado Democratico de Direito para fundamentar a sentenca.

Assim, o estudo do processo necessita de maior sofisticacdo no sentido de garantir a
presenca dos principios constitucionais. Ao se ater as regras e aos principios constitucionais,
garante-se certo controle da atuacdo estatal, e, no caso, especificamente, da atuacdo dos
magistrados, efetivando-se a fiscalizacdo incessante pelas partes, o que faz com que abusos
sejam evitados e 0 objetivo primevo seja efetivado como em um ciclo: garante-se os direitos
fundamentais constitucionais.

E o principal alicerce do processo constitucional que visa garantir a presenca dos
principios constitucionais é o devido processo legal, estrutura normativa prevista no artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo da Republica de 1988, o qual garantiu que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 2018).

Pode-se compreender o devido processo legal como o direito de acesso & jurisdicéo

para deducdo de uma pretensdo ou defesa, objetivando a obtencdo de um provimento fruto da

18 «Art. 5°[...] LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social 0 exigirem;” (BRASIL, 1988).
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atividade critico-discursiva desenvolvida no procedimento regido pelos principios institutivos
do processo (FREITAS, 2014b).

Disso, denota-se que sob uma perspectiva processual democratica, o devido
processo legal é fundamental ao exercicio da jurisdicdo, porquanto seu referente
I6gico-democrético, estando o contraditério, e outros principios tdo importantes
guanto, inseridos em sua estrutura. (ARAUJO, 2018, p. 70-71).

O devido processo legal deve, portanto, ser entendido como um bloco aglutinante e
compacto das garantias e dos direitos fundamentais, dentre os quais, 0 amplo acesso a justica
prestada em tempo razoavel, a garantia do juizo natural, do contraditério, da ampla defesa, da
fundamentacéo racional das decisoes jurisdicionais (BRETAS, 2018b).

E, “sendo um principio de matriz constitucional, porquanto previsto no rol dos
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, o devido processo legal, enquanto
estrutura normativa, transmuda-se em devido processo constitucional.” (ARAUJO, 2018, p.
69).

Assim, é possivel verificar que, o devido processo legal pode ser melhor
compreendido em conjunto com o devido processo constitucional, por representarem o0s
pilares do Estado Democratico de Direito (FREITAS, 2014b).

Sergio Henriques Zandona Freitas explicita que:

[...] o processo constitucional demanda pressupostos essenciais, dentre eles: o
direito & celeridade dos processos, a razoavel duracdo, e as formas de controle
constitucional; que ndo podem ser confundidos com diminui¢do ou eliminacéo das
garantias processuais constitucionais (contraditério, ampla defesa, duplo grau de
jurisdicdo, fundamentacdo das decisdes, direito a prova, instrumentalidade das
formas, presenga de advogado, dentre outros), sob pena de ferir o principio do
Estado Democrético de Direito. (FREITAS, 2014b, p. 52-53).

Ou seja, por meio do devido processo constitucional, os direitos fundamentais sédo
constitucionalmente assegurados e as decisfes judiciais devem ser construidas por todos que
suportardo seus efeitos, ndo podendo se tratar de atos solitarios do julgador.

Assim, “no estudo do Direito Processual Constitucional focaliza-se um marco teorico
gue veio a corresponder as expectativas dos juristas pds-modernos e realmente
compromissados com a constru¢cdo do processo no modelo de Estado Democratico de
Direito.” (COSTA, 2011, p. 1051).

Portanto, dentre as teorias efetivamente passiveis de aplicacdo no contexto atual do
guadro normativo brasileiro, a teoria constitucionalista é a Unica que se adequa ao paradigma
constitucional contemporaneo, qual seja, o Estado Democratico de Direito, no sentido de que,
do ponto de vista académico-pratico, deve buscar solucdes para as distor¢des no sistema

normativo processual brasileiro.
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3 O FETICHISMO DA CELERIDADE

Desde 1992, incorporado ao ordenamento brasileiro, as normas do Pacto San José da
Costa Rica, protetoras dos diretos humanos, o qual, em seu artigo 8°, propds a existéncia do

prazo razoavel como uma garantia judicial:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992,
grifo nosso).

Importante salientar, desta forma, que “[...] a preocupacdo com a razoavel duracédo
da prestacdo da atividade jurisdicional € mundial.” (BONFIM JUNIOR; VILANOVA, 2016,
p. 102).

Entretanto, referida norma ndo estava sendo cumprida pelo Brasil. Um exemplo
notdrio foi o caso de Maria da Penha que, por ndo ter sentenca definitiva ap6s 17 anos do
inicio do processo perante a 12 Vara Criminal de Fortaleza, a Comissdo Interamericana de
Diretos Humanos considerou que o Brasil, pais signatario da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, violou a norma que garante a razoavel duracdo do processo e,
consequentemente, ndo garantiu a efetividade do processo a Maria da Penha
(ORGANIZACAO, 2001).

Assim, baseando-se em decisdes da Corte Européia de Direitos Humanos, a
Comissdo Interamericana de Diretos Humanos precisou 0s elementos necessarios da
razoabilidade do prazo em que se desenvolve o processo: a complexidade do assunto, a
atividade processual do interessado e a conduta das autoridades judiciais (ORGANIZACAO,
2001). Ou seja, concluiu que as particularidades de cada caso devem ser levadas em
consideracdo para se definir se 0 prazo processual € razoavel ou nao.

A partir de 2004 (com a publicacdo da Emenda Constitucional 45), a Constituicdo da
Republica de 1988 foi a primeira a prever a razoavel duragéo do processo (NICOLITT, 2014),
ao incluir no artigo 5° da Constituicdo da Republica, o qual assegura a todos os litigantes, no
ambito judicial ou administrativo, a garantia da razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo (BRASIL, 1988).

Apesar da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica) ter entrado em vigor para o Brasil em 25 de setembro de 1992, e, assim, o artigo
8° j& fazer previsdo expressa sobre a razoavel duracdo como garantia judicial, a Emenda

Constitucional 45 efetivou a reforma do sistema constitucional por meio dos representantes
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eleitos pelo povo, que recepcionaram as suas angustias e anseios advindos da insatisfagio
com a qualidade do servico publico jurisdicional prestado no Brasil (BRETAS, 2018b).

O inciso LXXVIIL, incluido por referida Emenda ao artigo 5° da Constitui¢ao da
Republica, gerou diversas propostas e reformas em torno da sumariza¢ao da cognig¢ao para se
chegar ao provimento final.

Todavia, 0 ponto vulneravel ¢ que estas propostas e reformas estdao voltadas para a
celeridade do procedimento como Unico requisito para se alcangar uma decisdo efetiva
(SOUZA; GOMES, 2017). Ou seja, essas propostas de modificacdo estdo, na maioria da
vezes, dissociadas da idéia de processo como institui¢do de bases constitucionais (CASTRO
JUNIOR, 2011), em afronta ao Estado Democrético de Direito.

“[...] Nao se deve confundir a razoavel duracdo com uma 'jurisdi¢do relampago’, a
partir de um processo que faga valer a celeridade em detrimento das garantias fundamentais”
(CASTRO JUNIOR, 2011, p. 14).

Assim, ha necessidade de estudar estes institutos, quais sejam, celeridade e razoavel
duracdo do processo, ndo apenas para diferencia-los, mas para verificar sua aplicacdo no

Estado Democratico de Direito.

3.1 RAZOAVEL DURACAO DOS PROCEDIMENTOS VERSUS CELERIDADE

Lembrando que existe um tempo procedimental adequado para se efetivar as relagdes
de fato e de direito controvertidas, a duracdo razoavel significa adequacdo temporal da
jurisdicdo, mediante um processo sem dilacées indevidas'®, demora exagerada, periodos
longos de paralisia processual, ou seja, sem desobediéncia aos prazos legais (BRETAS,
2018b).

Em outras palavras:

[...] um tempo razoavel do processo indica, desde logo, a necessidade de um tempo.
E ¢ na razdo da existéncia dele que reside o que distingue o processo de uma simples
seqiliéncia de atos rumo ao provimento final: o seu aprazado desenvolvimento em
contraditério. E a necessidade de um tempo para apresentacio da tese e sua
demonstragdo, para a impugnacdo dos fatos e para producdo de provas: € a
necessidade de tempo para a efetiva colaboragdo, participacdo, debate, e, por fim,
para a construg@o conjunta do provimento. (SANTOS, 2011, p. 50).

Ainda, é importante salientar que a duracdo razoavel de cada procedimento deve ser

apreciada em consonancia com as particularidades de cada caso concreto, e, segundo Ronaldo

19 x . x e s
Por exemplo, producédo de provas desnecessarias para a solugdo daquele caso especifico ou inércia absoluta do
6rgdo jurisdicional.
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Brétas, levando em consideragdo trés critérios (muito semelhantes aqueles trazidos pela
Comissdo Interamericana de Diretos Humanos em 2001): a complexidade das questbes de
fato e de direito discutidas no processo, 0 comportamento das partes e de seus advogados,
além da atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais (BRETAS, 2018b).

Casos mais complexos podem ser entendidos como aqueles em que h4, por exemplo,
dificuldade de encontrar testemunhas arroladas, necessidade de producdo de prova pericial, de
intervencdo de terceiros ou, ainda, grandes divergéncias doutrinarias ou jurisprudenciais
(BRETAS, 2018b).

O comportamento das partes ja esta relacionado aos deveres de lealdade, probidade e
boa-fé, devendo praticar os atos que as normas processuais lhe impdem, sem uso de artificios
ou manobras protelatérias. A atuacdo dos dérgdos jurisdicionais também relaciona-se com o
cumprimento dos prazos sem dilacdes indevidas, sem momentos de inércia ou ineficiéncia em
impulsionar os atos do processo (BRETAS, 2018).

A duracdo razodvel significa, portanto, o transcorrer do procedimento com respeito a
todos os direitos fundamentais, mas sem demora exagerada ou desobediéncia aos prazos
legais.

Ja a celeridade permite sejam dispensadas as garantias processuais - como
contraditério, fundamentacdo das decisdes, duplo grau de jurisdicdo - sob a justificativa de
agilizar o procedimento, o que se revela inconstitucional e antidemocratico por estimular o
arbitrio dos julgadores, fomentar a inseguranca juridica e desconsiderar o devido processo
constitucional (BRETAS, 2018b).

“A preocupacgdo com a celeridade no &mbito judicial acompanha a evolugdo da
sociedade moderna na qual ganha mais relevo toda a problematica decorrente do tempo entre
o inicio de determinado procedimento e a obtencéo de uma deciséo final [...]” (SALES, 2016,
p. 199).

E possivel deduzir que existe grande preocupacdo com a celeridade que passa pela
urgéncia de se buscar a rapida superagdo da marcha processual (SALES, 2016, p. 200).

Em resumo, enquanto a celeridade busca a obtencdo de uma decisdo final
independentemente da observancia do devido processo constitucional, a razoavel duracdo do
processo propde chegar-se a decisdo final sem qualquer dilacdo desnecessaria mas sempre
respeitando os direitos processuais fundamentais.

Ronaldo Brétas traz exemplos do que ndo pode ser suprimido em prol da celeridade e
com a justificativa de combater a morosidade, ou seja, dos direitos processuais fundamentais

que devem sempre ser observados no Estado Democratico de Direito:
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[...] ndo pode o Estado suprimir o contraditério ou olvida-lo na construcgao
normativa dos procedimentos, como também lhe é defeso dispensar a presenca do
advogado ou do defensor publico no processo, eliminar o duplo grau de jurisdicao,
abolir a instrumentalidade das formas, restringir o direito das partes a producdo de
provas licitas ou dispensar o érgdo jurisdicional de fundamentar racionalmente suas
decisdes. A restricdo de quaisquer dessas garantias processuais constitucionais, sob
a canhestra justificativa de agilizar ou tornar célere o procedimento, revela-se
inconstitucional e antidemocrética [...] (BRETAS, 2018b, p. 214, grifo nosso).

A partir da definicdo de celeridade e de razoédvel duracdo do procedimento, passa-se
a analisar especificamente a constante busca da celeridade” como combate & morosidade e

como sinénimo de efetividade processual.
3.2 AFALACIA DA CELERIDADE NO COMBATE A MOROSIDADE

Sobre a morosidade, importante esclarecer que deve haver uma compreensao pela
sociedade em geral, inclusive dos legisladores e aplicadores do direito, de que é impossivel
existir uma jurisdicdo instantanea, n&o apenas no Brasil, mas em qualquer parte do planeta®’.
E isso ocorre especialmente em casos mais complexos (BRETAS, 2018b).

Até porque, como ja visto, com a promulgagdo da Constituigdo da Republica de
1988, a busca pela redemocratizagdo do pais, o acesso a jurisdi¢ao foi facilitado, todavia

[...] ndo se aliou as previsdes dos discursos normativos constitucional e
infraconstitucional a agdes estruturais, ndo tendo o Estado aparelhado devidamente
os Orgdos jurisdicionais, em nivel material e funcional, para atender de modo
eficiente a referida demanda.

[...] A mentalidade dos chamados operadores do direito, ai incluidos estagiarios,
servidores, membros do Ministério Publico, advogados e magistrados, também
contribui para a morosidade jurisdicional, haja vista que estes, em sua grande
maioria, continuam a enxergar 0 processo Como mero instrumento e as garantias
processuais como meras formalidades que atrasam o curso do procedimento, sendo
dever do juiz, enquanto protagonista de uma relagdo processual, usar de
sensibilidade para decidir conforme um critério subjetivo de justica. (CASTRO
JUNIOR, 2011, p. 108).

Destarte, é possivel promover o combate & demora exagerada - desobediéncia aos
prazos previstos legalmente e dilag6es indevidas - a fim de se alcancar o resultado util em um
prazo razoavel.

Apesar de tudo isso, difundiu-se a idéia de que a rapidez com que se chega ao fim do

procedimento gerara uma jurisdigao efetiva.

20« possivel dizer que a marca dessa urgéncia se faz presente desde a Roma Antiga [...]” (SALES, 2016, p.
199).
21«05 estudos sobre a razoavel duragdo dos procedimentos no direito comparado revelam que o problema da

morosidade € universal e que os paises europeus tém manifestado e positivado sua preocupagdo em lidar com os
problemas da intempestividade na solugdo dos litigios”. (CASTRO JUNIOR, 2011, p. 109).
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Construiu-se o entendimento de que a justica s6 é valida se rapida for, ainda que se
faca mediante a prolagdo da decisdo de um Juiz Hércules, cada vez mais investido
de poder.

Entretanto, deve ser superada a visdo do processo como simples meio de pacificacdo
social, segundo o qual a justica se realiza com o provimento, ainda que da producéo
do mesmo as partes ndo tenham participado. O processo é, pois, 0 pressuposto de
legitimidade da decisdo proferida ao final e sé funciona se observados todos os
principios a ele inerentes. (CASTILHO, 2010, p. 603).

Importante salientar que, para aqueles que ignoram as peculiaridades das teorias do
Estado, “o importante é a perenizacdo do fetiche da justica répida, cuja velocidade pode ser
aumentada pela supressdao do processo e, até mesmo, do procedimento, com a altaneira
supremacia da jurisdi¢do.” (LEAL, 2018, p. 340).

Ou seja, apesar do Brasil ter se declarado, em 1988, Democrético de Direito, sofrido
uma processualizacdo em suas bases patriarcais, abalado a estrutura de apoio ao regime
ditatorial, a verdade é que muitos 6érgdos decisores e faculdades de direito continuaram
embuidos na ideologia de Bulow de producéo e operacionalizacdo do direito (LEAL, 2018).

E facilmente perceptivel, portanto, que existe uma troca falaciosa da razoavel
duragdo do processo pela celeridade, o que ndo se coaduna com o direito democratico, 0 qual
preza pela observancia do contraditério, da ampla defesa e da isonomia com fins de se obter
um processo e uma sentenca devidamente fundamentada em tempo razoavel. A celeridade
ndo se coaduna com o Estado Democréatico de Direito, no qual os direitos de participacdo e
fiscalizagdo séo incessantes.

No Brasil, ndo se questiona que existe atualmente consideravel morosidade da
atividade jurisdicional®®, entretanto, no Estado Democrético de Direito, esse problema néo
pode ser resolvido sob a concep¢do de uma jurisdicdo instantanea, ja que, quanto maior a
complexidade do caso, maior sera 0 tempo para que 0 juizo chegue a decisdo adequada, apos
passar pelo devido procedimento, respeitando as garantias fundamentais (BRETAS, 2018b).

De qualquer forma, tendo como base os conceitos supramencionados de celeridade e
de razoavel duracdo do processo, é certo que a celeridade apenas resolve o problema da
morosidade no primeiro momento. Isso porque, apos decisdes rapidas, sem observancia do
devido processo constitucional, as chances de que surjam outros problemas, inclusive mais

morosidade, apenas aumenta diante da insatisfagdo das partes.

%2 De acordo com dados estatisticos do Conselho Nacional de Justica, provenientes do Relatério Justica em
Numeros de 2019, o Poder Judiciario finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitagdo,
aguardando alguma solugdo definitiva. Os tempos médios decorridos entre a inicial até a sentenca e entre a
inicial até a baixa cresceram nos Ultimos trés anos, ficando em 2018, em 2 anos ¢ 2 meses, € 3 anos,
respectivamente. Ja 0 tempo dos processos pendentes diminuiu nos Gltimos quatro anos, atingindo 4 anos e 10
meses em 2018 (BRASIL, 2019).
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Destaca-se, neste sentido, entendimento de Humberto Theodoro Jr, que aplica a
teoria do processo como relagdo juridica de Bllow:

[...] j& se percebeu que ndo adianta tdo somente dar andamento rapido as atividades,
uma vez que o trabalho malfeito induz retrabalho e tal situacdo é facilmente visivel
durante o processo quando se profere, por exemplo, uma decisdo de modo
superficial [...] que induz o uso de recursos e refazimento do mesmo
pronunciamento judicial. (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 184).

Um exemplo de norma voltada para a celeridade do procedimento em decorréncia do
inciso LXXVIII, ou seja, uma das diversas propostas em torno da sumarizag¢ao da cognigdo, é
a Lei 10.352/2001 (BRASIL, 2001), a qual, apesar de ser anterior a Emenda Constitucional
45, ja foi criada no espirito (ja existente a época) de obter efetividade processual a partir da
celeridade.

Supramencionada Lei 10.352/2001, ao promover altera¢cbes no Codigo de Processo
Civil de 1973, incluiu o §3°% no artigo 515 - predecessor do §3° do artigo 1.013 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 - possibilitando que o juizo ad quem julgasse o mérito de um processo
ainda que o juizo a quo ndo o tivesse feito. Disso resultou a mitigagdo do principio do duplo
grau de jurisdicdo, em claro propdsito de conferir maior celeridade aos processos
(BOABAID, 2009).

Assim, em busca incessante pela celeridade, reflexos negativos sdo gerados aos

litigantes:

H& muito se tem suportado reformas processuais que vém sendo justificadas pela
necessidade de se imprimir maior celeridade ao processo [...] Como medida de
busca da “aceleracdo” do curso do processo, pode-se mencionar a previsdo contida
no § 3° do art. 515 do Codigo de Processo Civil (CPC), o qual desde 2001 autoriza o
tribunal a julgar diretamente a lide, na hipdtese de extin¢do do feito sem apreciacgao
do mérito, se a causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e estiver em
condicBes de imediato julgamento (CASTILHO, 2010, p. 590).

Esta norma sera estudada com mais profundidade no capitulo 5, mas foi trazida aqui
como exemplo da busca pela celeridade e da necessidade de andlise cuidadosa de cada
proposta de reforma em torno da sumarizagdo da cognicdo, a fim de verificar, uma a uma, se
se trata de celeridade ou razoavel duracdo. Isso porque ndo pode haver queda na qualidade da
prestacéo jurisdicional e, em caso de conflitos, esta deve prevalecer.

Assim, apesar do inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo da Republica fazer
previsdo expressa a celeridade, em verdade, ele deve ser interpretado como garantidor do

direito fundamental a um processo de razodvel duragdo, ou seja, sem dilagdes indevidas.

23 § 3° Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo
a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento.
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Importante salientar que “a duragdo razoavel dos procedimentos é uma garantia fundamental
que também se mostra relacionada ao conceito constitucionalmente ampliado de devido
processo legal, de modo que a efetividade processual também passa pela sua concretizagdo.”
(CASTRO JUNIOR, 2011, p. 109).

Ronaldo Brétas fala, ainda, na necessidade de que a solucdo decisoria seja
apresentada em “lapso temporal util” sob pena da funcéo jurisdicional se qualificar como
inacessivel ao povo, além de haver possibilidade de sujeitar o Estado a obrigacao de reparar o
dano (BRETAS, 2018b, p. 213).

Neste momento, importante lembrar que o objeto deste estudo € o 8§3° do artigo 1.013
do Cddigo de Processo Civil de 2015, o qual permite o julgamento em Unica instancia em
sede recursal. Assim, adiante sera analisada a hipotese de que, pretendendo garantir a
efetividade a partir da celeridade, garante-se 0 aumento dos poderes instrutorios e decisorios
do julgador em detrimento do contraditdrio e da devida fundamentacdo das decisdes, 0s quais
sdo garantidos ndo s6 pela Constituicdo da Republica de 1988 como também pelo proprio
Cadigo de Processo Civil de 2015, quando dispde, em seu artigo 1° que "o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil”(BRASIL, 2015) , como sera
visto adiante. (LEAL, 2018, p. 342).

“[...] A harmonizacdo das normas do NCPC com as da Constituicdo deve ocorrer
pela primazia regencial dos dispositivos constitucionais quanto ao exame, estudo e
compreensdo dos conteddos normativos codificados”. Ou seja, trata-se de exigéncia legal do
Codigo de Processo Civil de 2015 adotar uma interpretacdo que imponha o acatamento dos
seus elementos configurativos (como o contraditério) para validar e legitimar a producdo e
aplicacdo de direitos (LEAL, 2018).

E, tendo em vista que “as garantias processuais vém sendo equivocadamente
consideradas como as responsaveis pela morosidade jurisdicional.” (CASTRO JUNIOR,
2011, p. 08), surge a necessidade de analisar a relagdo entre a razoavel duragao e a celeridade
com as demais garantias processuais, especialmente aquelas constitucionalmente asseguradas
e que aqui possuem mais relevancia: o contraditorio e a fundamentacao das decisdes, 0s quais
exercem influéncia de forma reciproca entre si. “Visam conferir legitimidade ao exercicio das
funcOes estatais juridicamente limitadas a partir da participacdo do povo.” (BARROS, 2011,
p. 1125).

Quando interpretados harmonicamente, o contraditério e a fundamentacdo das

decisbes balizam os atos estatais proferidos pelo Judiciario, porque apenas argumentos
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submetidos ao crivo do contraditorio entre os destinatarios da decisdo possuem legitimidade
democrético-participativa para dar a ela legitimidade juridica (BARROS, 2011).

Desta forma é que se garante que as razdes da decisdo advenham do discurso
argumentativo em contraditério.

Assim, importante fazer um contraponto da celeridade com o contraditorio e com o
principio da fundamentacdo das decisfes, principios fundamentais constitucionais que
influenciam diretamente na analise do 83° do artigo 1.013 do Codigo de Processo Civil de
2015.

3.3 CONTRAPONTO DA CELERIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO
CONTRADITORIO

Os direitos fundamentais de carater processual, também chamados de principios
institutivos®* do processo, como o contraditério, a ampla defesa e a fundamentacdo das
decisdes, constituem a base do discurso juridico-democréatico e asseguram a condicdo de
participacdo as partes, garantindo a legitimidade das decisdes jurisdicionais (OLIVEIRA,
2013).

Em outras palavras, no Estado Democratico de Direito h4 a garantia dos direitos
fundamentais e da ampla defesa, sendo certo que ndo ha processo sem a devida
aplicacdo desses principios.

Os principios institutivos do processo garantem uma fiscalizacdo do direito,
possibilitando, assim, uma atuacdo plena da Democracia. (ARAUJO, 2010, p. 77).

A Constituicdo da Republica de 1988, no inciso LV do artigo 5°, portanto, garantiu,
expressamente, que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes;” (BRASIL, 1988).

Assim, no Estado Democratico de Direito, o contraditorio

[...] é instituto do direito constitucional e ndo mais uma qualidade que devesse ser
incorporada por pardmetros doutrinais ou fenoménicos ao procedimento pela
atividade jurisdicional. E o contraditério conquista tedrica juridicamente
constitucionalizada em direito-garantia que se imp8e como instituto legitimador da
atividade jurisdicional (LEAL, 2018, p. 139-140).

24 «f; atualmente o processo uma institui¢do juridico-linguistica autocritica com caracteriologia prdpria definida
nos principios que lhe sdo integrantes, quais sejam, o contraditorio, a ampla defesa e a isonomia. Esses
principios, por comportarem desdobramentos em seu &mbito juridico com amplo grau de fecundidade, assumem,
a nosso ver, a caracteristica de auténticos institutos, porque, ao estuda-los, depara-se com vasto painel de
implicagdes tedricas de conotacBes enciclopédicas.” (LEAL, 2018, p. 153).
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Inclusive Aroldo Plinio Gongalves, difusor no Brasil da teoria de Elio Fazzalari,
apesar de continuar defendendo a aplicacdo de referida teoria por ainda compreender o
processo como procedimento em contradit6rio®, reconhece que o contraditério hoje se trata

de uma garantia fundamental constitucional:
A democracia chegou ao processo por meio do contraditorio.
O conceito do contraditorio, que se limitava ao direito da parte de ser ouvida e ao
direito de se defender, cresceu e aprofundou-se, nas Gltimas décadas do século XX.
O principio do contraditorio erigiu-se como uma garantia fundamental, hoje
acolhida no plano constitucional, dos destinatarios da decisdo de participar do
processo, em simétrica igualdade, na etapa preparatéria do ato imperativo do Estado
— a sentenca —, para tentar influir em sua formacdo. (GONCALVES, 2012, p.
590).

“E, pois, o contraditério um direito fundamental, previsto em norma juridica do tipo
principio, estando assegurado constitucionalmente (art. 5°, LV, CRFB/88) e regendo a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro.” (ARAUJO, 2018, p. 74).

Desta forma, ndo ha qualquer davida de que o contraditorio foi erigido a condicédo de
principio constitucional processual inerente as configuracbes do direito processual
democrético.

Assim, o contraditério, no Estado Democratico de Direito, ganhou novos
contornos®®, ndo podendo mais ser reconhecido como simplesmente o direito da parte de ser
ouvida e ao direito de se defender, tampouco como simples direito de garantia de influéncia e
de ndo surpresa em qualquer ato processual.

Isso porque o chamado ‘contraditério dindmico', ou seja, a simples garantia de
influéncia e ndo surpresa nas decisbes judiciais (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p.
122/133), encobre um agir judicial estratégico que autoriza a participacao das partes, mas que,
na verdade, apenas reafirma a consciéncia do juiz como lugar privilegiado da interpretacéo
fatico-normativa, gerando fragilidade democratica (ARAUJO, 2018).

Por conseguinte, o principio (instituto) do contraditério é referente l6gico-juridico
do processo constitucionalizante, traduzindo, em seus conteidos, a dialogicidade
necessaria entre interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de
direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem
(silencio), embora, tendo direito-garantia de se manifestarem. Dai o direito ao
contraditério ter seus fundamentos na liberdade juridica tecnicamente exaurida de
contradizer, que, limitada pelo tempo finito (prazo) da lei, converte-se em 6nus
processual se ndo exercida. Conclui-se que 0 processo, ausente o contraditorio,

2 up identificacdo do processo, como procedimento realizado em contraditério entre as partes, é o reflexo da
concep¢do democratica incidindo sobre o processo.” (GONCALVES, 2012, p. 590).

26 Em relagdo ao contraditério no Estado Liberal, no qual ele simplesmente “[...] ressonava na igualdade de
tratamento conferida as partes em todo o curso processual [...]” e no Estado Social, o qual “[...] baseava-se na
autoridade do juiz como enunciador da verdade absoluta [...]” momento em que o contraditorio foi mecanizado
a mera atividade de contraposicéo fatica. (ARAUJO, 2018, p. 76-77).
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perderia sua base democratico-juridico-proposicional e se tornaria um meio
procedimental inquisitorio em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora
da liberdade das partes. (LEAL, 2018, p. 155).

Acerca do principio constitucional do contraditorio, pode-se dizer que:

[...] se traduz nas mesmas oportunidades que devem ser dadas as partes de serem
ouvidas no processo (judicial ou administrativo), como também da paridade de
tratamento, mesmos instrumentos processuais e da liberdade de discussdo da causa,
fazendo valer seus direitos e pretensdes, ajuizando agdo e apresentando resposta,
requerendo e produzindo provas, interpondo recursos das decisdes e apresentando
resposta. (FREITAS, 2014b, p. 84).

Mas ndo apenas isso. Deve o principio constitucional do contraditério também

garantir que as partes contribuam de forma efetiva para a escolha da norma aplicavel ao caso:

[...] o principio constitucional do contraditorio determina, por um lado, que as
partes sejam dadas iguais oportunidades de atuagdo no “procedimento que prepara o
provimento” e, por outro, que essas partes, a partir da reconstrucao e interpretacdo
compartilhadas também dos préprios fatos, possam efetivamente contribuir
argumentativamente para a escolha da norma aplicavel ao caso concreto, gerando
repercussdes obrigatorias na atividade de fundamentacdo desenvolvida pelos 6rgédos
judicantes. (LEAL, 2002, p. 20).

Destarte, ndo ha como, no paradigma do Estado Democratico de Direito, tratar de
processo sem comparticipacdo, sem a participacdo argumentativa efetiva dos destinatéarios do
provimento na construcéo da deciséo estatal (MADEIRA, 2010).

Desta forma, tendo em vista que “o direito ao contraditério decorre da exigéncia de
coparticipacdo paritaria das partes no procedimento formativo do decisum” (BARACHO,
2004, p. 79), a construcdo imparcial, coerente e participada da decisdo jurisdicional é o
escopo que se pretende alcancar.

Ainda sobre a comparticipacdo, leciona Sérgio Henriques Zandona Freitas:

O Judiciario brasileiro deve construir democraticamente suas decisfes pautando-se
pela hermenéutica discursiva que se legitima mediante a oportunizacdo de
participacdo dos jurisdicionados na constru¢do dos provimentos jurisdicionais por
meio dos principios do contraditdrio, da isonomia e da ampla defesa.

[...] O arbitrio do decididor ndo pode ser o caminho para a legitimacdo de
verdadeira afronta aos direitos fundamentais e garantias constitucionais ja
assegurados no plano constituinte e instituinte. (FREITAS, 20083, p. 56).

Portanto, tendo em vista a profundidade e abrangéncia do conceito de contraditério,
importante salientar que, nos casos em que ocorrer essa troca falaciosa dos principios
institutivos do processo - que informam o principio maior do devido processo legal, como o
contraditério -, pelos principios informativos do processo, ou seja, na busca incessante de
celeridade, as chances do processo ndo ser resolvido em tempo razoavel aumenta, ja que, com
a insatisfacdo das partes, que nao tiveram participacdo argumentativa efetiva, havera a busca

da oportunidade de efetivar o contraditorio por outros meios, como, por exemplo, de recursos.
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Mais do que nunca, estamos convencidos de que, tal qual noutras experiéncias
estrangeiras, um processo tera, tendencialmente, uma duragdo menor caso 0
processo de conhecimento possibilite um “ambiente 6timo” de contraditdrio e de
dialogo genuino e que a decisdo seja uma resposta, pormenorizada e exaustiva, do
que foi ali produzido. Isso pode inibir o uso de recursos ou, a0 menos, diminuir a
taxa de reforma das decisdes, 0 que também pode contribuir para uma diminui¢éo na
expectativa de recorrer. (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 185).

O ensinamento que se pode extrair até entdo é o de que é possivel buscar a razoavel

duracdo dos processos, respeitando o contraditério. Basta que ndo haja dilagbes indevidas.

Também deve-se ter sempre em mente que cada processo sera decidido em seu tempo.

Todavia, no anseio de que o processo chegue ao fim de forma rapida, célere, instantanea,

havera sempre a chance de que a deciséo judicial seja arbitraria, por deixar de conferir o valor

devido ao contraditério e a fundamentacdo das decisdes, gerando desarmonia com o direito

democratico proposto pela Constituicdo da RepUblica de 1988.

Esses principios (celeridade e efetividade), embora ndo sejam institutivos do
processo, foram inseridos em um bloco de garantias do cidaddo contra o exercicio
abusivo da fungdo jurisdicional pelo Estado-Juiz, qual seja, o principio do devido
processo legal. Portanto, a aplicabilidade deles nio pode preponderar sobre os
principios autocritico-discursivos da processualidade democritica, isto é, o
contraditério, a ampla defesa e a isonomia, sob conseqiiéncia de se estar
legitimando o mito da urgenciliadade na aplicagdo dos contetidos da lei por uma
jurisdigdo relampago ¢ salvadora da comunidade juridica. Em uma cognic¢do
plenaria, essa € a Unica técnica juridico-processual capaz de permitir que as questdes
de fato e de direito controvertidas em Juizo sejam efetivamente definidas, porquanto
¢ impossivel afastar a estrutura normativa procedimental do modelo constitucional
de processo que Ihe deve ser inerente. (SOUZA; GOMES, 2017, p. 2932).

Sem que o contraditério seja oportunizado em sua plenitude, portanto, ndo serd

possivel verificar que os procedimentos judiciais existentes neste momento histérico estejam

sendo permeados pelo Estado Democratico de Direito.

Neste sentido:

O processo analisado apenas sob a dtica da celeridade nem sempre é 0 mais
adequado, ja que a ansia na busca da resposta juridica rapida pode trazer consigo
uma decisdo baseada em argumentos metajuridicos, arbitrarios que ndo observaram
o contraditério e a ampla defesa impossibilitando a ocorréncia da verdadeira
atividade cognitiva

O que se pode observar que a celeridade em detrimento dos direitos e garantias
processuais constitucionais ndo resolve o problema do acesso a jurisdi¢do, ja que
este ndo significa apenas ter direito a acdo e uma resposta do judiciario, mas sim de
ter direito a acdo e uma resposta condizente com os paradigmas processuais
constantes da Constituicdo da Republica que refletem o atual modelo de Estado
brasileiro, qual seja, o Estado Democratico de Direito. (ARAUJO, 2010, p. 86).

Portanto, com a observancia do contraditorio € possivel chegar mais proximo da

implementacdo dos preceitos do Estado Democratico de Direito, por conceder as partes o

direito de participacao,

ja que a decisdo jurisdicional serad construida de forma participada e,
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consequentemente, de forma imparcial, coerente, visando a solu¢do do processo em um prazo
razoavel.

Todavia, para que isso ocorra, hd necessidade também de que as decisdes sejam
devidamente fundamentadas e ndo apenas motivadas para que, assim, também seja, de fato,

implementado o direito a fiscalizag&o inerente ao Estado Democrético de Direito.

[...] destaca-se a relevancia do principio do contraditério como um dos principios
que conduzem a procedimentalidade democratica do paradigma do Estado
Democratico de Direito, ao possibilitar e garantir oportunidades de participagao
efetiva das partes nos atos procedimentais que preparam o provimento, por meio da
atividade interpretativo-critico-discursiva de fatos e normas aplicaveis a solucdo do
caso concreto, que deve necessariamente ser considerada nos fundamentos nos quais
se ancora a decisdo. (ARAUJO, 2018, p. 15).

Isso ocorre pela necessidade de que a atividade desenvolvida em contraditorio
influencie a decisdo gerando repercussfes obrigatdrias na atividade de fundamentacdo

desenvolvida pelo Judiciario.

3.4 CELERIDADE VERSUS GARANTIA CONSTITUCIONAL DA FUNDAMENTACAO
DAS DECISOES

Recentemente foi editado o Decreto Federal n. 9.830, de 10 de junho de 2019 que
regulamenta o disposto nos artigo 20°’ ao artigo 30 inseridos pela Lei n° 13.655/2018 no
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) (BRASIL, 2019).

A partir da leitura do artigo 2° percebe-se que o legislador exigiu que o
julgador indique os motivos da decis&o:

Art. 2° A decisdo sera motivada com a contextualizagdo dos fatos, quando cabivel,
e com a indicagdo dos fundamentos de mérito e juridicos.

8§ 1° A motivagdo da decisdo conterd os seus fundamentos e apresentara a
congruéncia entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa.

§ 2° A motivacdo indicard as normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou a
doutrina que a embasaram.

§ 3° A motivagdo podera ser constituida por declaracdo de concordancia com o
conteddo de notas técnicas, pareceres, informagdes, decisdes ou propostas que
precederam a decisdo. (BRASIL, 2019, grifo nosso).

Todavia, quinze anos antes, a Emenda Constitucional n° 45, de 2004 (BRASIL,

2004), alterando o artigo 93 da Constituicdo da Republica, inseriu o inciso 1X, que elevou a

2T «Art, 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Gnico. A motivacéo
demonstrara a necessidade e a adequacgdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.” (BRASIL, 1942).
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fundamentacdo (e ndo a motivacdo) das decisbes judiciais & categoria de principio
constitucional, e, assim, uma decisdo que ndo o respeite, é nula:
Art. 93 [...] IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacédo; (BRASIL, 1988).

Apesar do “uso corrente das expressdes motivagao e fundamentagao da sentenca,
como sinOénimas, sucedaneas Ou ambivalentes.” (SOUZA, 2006, p. 356), questiona-se se
realmente possuem significado semelhante.

N&o ha consenso em textos juridicos?®. O Desembargador paulista Nelson Jorge
Junior, por exemplo, trata da motivagcdo como sindnimo de fundamentacao: “Dai a razdo pela
qual o art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal dispde que todos os julgamentos dos 6rgéos do
Poder Judiciario serdo publicos. Essa publicidade, entdo, torna-se vinculada, em estreito
liame, com o principio da motivacdo das decisoes judiciais.” (JORGE JUNIOR, 2008, p. 6).

De toda forma, ainda que como sinénimo de motivacao, ele confere, adequadamente,

a fundamentacdo, o tratamento de principio constitucional:

A fundamentag@o das decisdes judiciais ¢ hoje um dever, sobretudo porque prevista
na Constitui¢do e é tratada como garantia fundamental inerente ao Estado de Direito,
com isto os orgaos jurisdicionais do Estado t€ém o dever juridico da fundamentagao
de seus pronunciamentos, afastando-se o arbitrio e interferéncias estranhas ao
sistema legal em vigor (ideologias; subjetividades do pensar dos juizes), permitindo
que as partes exercam o controle da fungdo jurisdicional. (JORGE JUNIOR, 2008,

p. 3).

Necessario, portanto, verificar a evolucdo do tratamento deste instituto pelo
ordenamento processual civil e se ha diferenca entre motivagdo e fundamentacgdo. Isso porque
“as indefini¢des sobre conceitos basicos dos termos juridicos ndo favorecem a clareza dos
textos, sejam leis, regulamentos ou as proprias decisoes judiciais.” (SOUZA, 2006, p. 356).

O Cddigo de Processo Civil de 1939 expressamente previu necessidade de que o
magistrado indicasse, em suas decisdes, os fatos e as circunstancias que motivaram o seu

convencimento, o qual era formado livremente quando da apreciagéo das provas:

Art. 118. Na apreciacao da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pela parte. Mas, quando a lei considerar determinada forma como da substancia do

28 Outro exemplo que deixa clara a existéncia de confusdo entre os termos motivagdo e fundamenta¢do, mesmo
o artigo 93 da Constituigdo da Repuiblica falando expressamente em “fundamentagdo”: “Outros principios, COMO
0 da proibi¢do da prova ilicita (art. 5°, LVI, CF), da publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX e art. 93, IX,
CF) e o da motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF), também sdo fundamentais, por instituirem regras
mais democraticas nas lides forenses, nas investigagdes administrativas ou nas policiais.” (MATTOS, 2006, p.
211).
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ato, o juiz ndo lhe admitira a prova por outro meio.Paragrafo Unico. O juiz indicara
na sentenca ou despacho os fatos e circunstancias que motivaram o seu
convencimento. (BRASIL, 1939, grifo nosso).

Art. 280. A sentenca, que devera ser clara e precisa, contera:

| — o relatério;

I — os fundamentos de fato e de direito;

Il —a decisdo. (BRASIL, 1939).

Mantendo o mesmo raciocinio de 1939, o Codigo de Processo Civil de 1973,
dispunha que o juiz poderia analisar as provas de forma livre, mas deveria indicar, em suas
decisbes, os motivos que lhe formaram o convencimento: “Art. 131. O juiz apreciard
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0os motivos que lhe formaram o
convencimento” (BRASIL, 1973, grifo nosso).

Em pertinente estudo sobre a norma supramencionada, Gabriela Oliveira Freitas e
Sérgio Henriques Zandona Freitas observam que: “De uma simples leitura do art. 131 do
Codigo de Processo Civil de 1973, pode-se concluir que, nesse sistema processual, o
provimento jurisdicional decorre do livre convencimento do julgador” e, ainda, que referido
artigo “[...] busca conjugar o sistema do livre convencimento motivado com o dever de
motivar as decisoes judiciais.” (FREITAS; FREITAS, 2016, p. 258).

E possivel, portanto, perceber um aumento de poderes conferido aos julgadores,
especialmente quanto a livre motivagdo das decisdes, a qual decorre da aplicacdo da Teoria do
Processo como Relacdo Juridica, sistematizada por Biilow?. Nao obstante, conforme ja
verificado, ela ndo ¢ compativel com as diretrizes do Estado Democratico de Direito
(FREITAS; FREITAS, 2016).

Flavio Quinaud Pedron, em recente estudo, conclui ser insustentavel

[...] uma visdo tradicional dentro da Teoria Geral do Processo (Cintra et al., 2003)
que ainda ¢ capaz de advogar a permanéncia de um mero dever de motivacdo das
decisodes judiciais, o que refutamos e entendemos por completo uma decorréncia de
uma paralisia paradigmatica, por parte desses juristas que ndo foram capaz de
abracar as exigéncias democraticas trazidas, quer pela Constitui¢do de 1988, quer
pelo CPC/2015; principalmente, neste Gltimo caso, teimando — ou talvez ignorando
— a sobrevivéncia de um paradigma de teoria processual ja em esgotamento.
(PEDRON, 2018, p. 198).

%9 Neste sentido: “E fato que o paradigma de processo trazido pelo CPC/73 desde muito ja ndo era capaz de
atender as necessidades da sociedade. Um problema comumente apontado pelos processualistas [...] € o fato de
o CPC/73 adotar como pano de fundo a chamada teoria relacionista do processo, inaugurada por Biilow (2003)
no século XVII e divulgada pelo pensamento de Liebman, Dinamarco, Grinover, Cintra e outros. Tal teoria tem
por base a implementagdo de um modelo processual apoiado no solipsismo judicial [...]” (PEDRON, 2018, p.
201).
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Assim ndo existe compatibilidade entre o instituto da fundamentacdo das decisdes e
o sistema do livre convencimento motivado, isso porque no Estado Democratico de Direito
ndo se pode admitir que os provimentos jurisdicionais resultem de ato solitario do julgador,
tampouco que reflitam apenas as suas proprias convicgdes, com elementos estranhos ao
debate processual, devendo ser prestigiada a consolidagdo da Teoria Constitucional do
Processo (FREITAS; FREITAS, 2016).

Por terem, portanto, como base, a teoria instrumentalista, nenhum dos diplomas
processuais brasileiros do século XX trouxe a previsdo de fundamentacdo das decisdes
judiciais, mas, tdo somente, previséo de motivacao, ou seja, da indicacgdo, a partir de seu livre
convencimento, dos fatos, dos motivos e das circunstancias que o levaram aquele
convencimento.

Os Cobdigos de Processo Civil, portanto, referiam-se ao que motivava o
convencimento do juiz, todavia a Constituicdo da Republica de 1988, posterior, introduziu
nitida distin¢do, tendo sido mais precisa ao ordenar a fundamentacdo de todas as decisdes
judiciais (SOUZA, 2006).

A norma constitucional, a nosso ver, veio adotar a fundamentacdo como um
principio, no plano das garantias fundamentais, para a seguranga juridica do
individuo em relacdo ao Estado, de um lado, e a sociedade, as jurisdi¢des, a
comunidade juridica e o proprio ordenamento, de outro.

[...] Pela leitura do texto constitucional compreende-se a precisao do Constituinte de
88, ao indicar a fundamentagdo para as decisdes judiciais, com clausula de nulidade,
quando inobservada. (SOUZA, 2006, p. 358-359).

Seguindo o que a Constituicdo da Republica determinou a respeito da
fundamentacéo, no inciso IX do artigo 93 (BRASIL, 1988), e em consonancia com a Teoria
Constitucional do Processo, o Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao dispor, em diversos
dispositivos, sobre a necessidade de uma remodelagem da garantia da fundamentacdo™® das
decisdes judiciais, introduziu na ordem infraconstitucioal a necessidade de exaurir o debate
argumentativo dentro do processo (ROCHA, 2016).

Um dos dispositivos mais importantes é o artigo 11, o qual reproduziu a regra
atinente a sua necessidade em todas as decisfes sob pena de se tratar de ato nulo: “Todos 0s
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisOes, sob pena de nulidade.” (BRASIL, 2015).

30 .. . ~ C e g - . . , .
[...] a garantia da fundamentagdo das decisdes judiciais, na sua dicgdo substantiva, ¢ um subproduto 16gico

da previsdo constitucional dos direitos fundamentais, em torno dos quais as decisdes judiciais orbitam.”
(ROCHA, 2016, p. 24).
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Ainda, de forma a promover a referida necessidade de observancia do principio
constitucional de fundamentacdo das decisGes, o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe
previsdo, nos incisos do artigo 489, das situacdes nas quais a fundamentacéo ¢ deficiente, ndo

podendo, a decisdo sequer ser considerada fundamentada:

Art. 489. Sé&o elementos essenciais da sentenga:

[...] Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

[...] § 1° N@o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento. (BRASIL, 2015).

Uma das principais contribui¢des desta norma foi possibilitar a releitura democratica
da fundamentacdo das decisdes, de forma que colaborasse com a constru¢ao participada do
provimento, ¢ que as questdes debatidas comecassem a ser realmente levadas em
consideragdo pelo julgador, ndo podendo se reduzir, como na legislacao processual anterior, a
aplicacdo judicial a um ato silogistico, mecanizado (SOUSA, 2017).

Isso porque, na perspectiva da legislacdo processual civil de 2015, diante do Estado
Democratico de Direito, ao orgdo julgador, ndo deve ser imposto apenas o dever de
fundamentar toda e qualquer decisdo, mas também de correlacionar os fundamentos as
especificidades do caso concreto (SOUSA, 2017).

Ao dissertar sobre a fundamentacdo no Coddigo de Processo Civil de 2015,
especificamente sobre 0s que determina o artigo 489 em seus incisos, Lorena Sousa explica

que:

[...] a aplicagdo de atos normativos, ementas, enunciados de simulas, precedentes
nao podem decorrer de forma automatica e mecénica, o que, de igual modo, conduz
a indicacdo de seus contetidos a critica dos demais sujeitos processuais, em espago
procedimentalizado, e assegurado aos cidaddos as garantias processuais
constitucionais, para a emanagdo de atos decisérios em atencdo as peculiaridades do
caso concreto (SOUSA, 2017, p. 131).

Em resumo, a partir do mencionado artigo 489 do Codigo de Processo Civil de 2015,
¢ superada a nogdo de que o magistrado ndo esta obrigado a responder todas as alegagoes das

partes.
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Importante salientar que “[...] a boa sentenca ndo é necessariamente longa ou
difusamente redigida. [...]” (GARCIA DE LIMA, 2010, p. 111).

Afinal, “ [...] volumosas pecas processuais torna-se uma macada contraproducente
para juizes, promotores e 0s proprios advogados das partes em litigio.” (GARCIA DE LIMA,
2010, p. 111).

Isso porque “[...] a cultura da prolixidade ¢ mais um fator de morosidade nas
decis6es judiciais e no andamento dos processos” (GARCIA DE LIMA, 2010, p. 112).

Percebe-se, portanto, que, com a Constituicdo da Republica de 1988, e de forma mais
intensa com o Cédigo de Processo Civil de 2015, houve uma evolugdo no que tange a
fundamentagdo das decisdes®, & necessidade de argumentacdo fatica e juridica de forma
correlacionada com as especificidades do caso concreto, e sua obrigatoriedade, ao invés de
simples indicacdo dos motivos que levaram aquele resultado. E esta é a diferenca entre
fundamentacdo e motivacao.

Além disso, “[...] a motivagdo seria o apontamento pelo juiz dos elementos que ele —
de modo individual e solitario — considerou mais relevantes no caso e que fizeram que ele
tomasse tal decisao em determinado sentido — e ndo em outro.” (PEDRON, 2018, p. 200).

Trata-se, portanto, a fundamentacdo, de um principio constitucional, de uma garantia
fundamental do cidad&o, cuja auséncia ou deficiéncia contrariam a Constituicdo da Republica,
via de consequéncia, negando ao cidadao o direito a uma decisdo que demonstre, da maneira
mais clara e inteligivel possivel, as razdes faticas e juridicas da decisdo e ndo o seu
convencimento (TEIXEIRA, 2008).

Além de fundamentar a sua decisdo, deve o juiz garantir as partes igualdade de
condicOes e de tratamento e estar atento para as suas alega¢des. Dessa premissa nao
podem partir as partes & espera de uma decisdo que venha, exclusivamente, atender
aos seus interesses particulares [...]

Dentro desse contexto, pode-se concluir que cabe ao juiz, juntamente com as partes
(através das suas manifestacfes em contraditorio, ampla defesa e isonomia, com
presenca de advogado), interpretar o texto legal para a sua aplicacdo. O que nédo
significa dizer que o juiz possui ampla liberdade para decidir, inclusive, por critérios
salomodnicos, inspirados, apenas, na sua sabedoria, no seu equilibrio e nas suas
qualidades individuais [...] (TEIXEIRA, 2008, p. 150).

3 “Apesar de o principio da fundamentacdo das decisdes ja estar previsto no texto constitucional de 1988,
somente com a promulgacéo do novo Codigo, a legislagdo infraconstitucional cuidou de esclarecé-lo, buscando
acabar com as decisdes judiciais que sdo proferidas de forma discricionéria, arbitraria e sem a observancia das
diretrizes do Estado Democrético de Direito.” (FREITAS; FREITAS, 2016, p. 249).

32 “[...] € preciso superar a ideia de que a decisdo judicial ¢ vista como ato de criagdo solitaria pelo magistrado.
Essa premissa equivocada agora foi corrigida normativamente pelo CPC/2015. [...] E, com isso, ndo se poderia
desconhecer que a redugdo da fundamentagdo das decisdes a mera motivagdo pelo magistrado poderia tdo
somente reforgar, mais uma vez, a velha tese do “livre convencimento” do juiz [...]” (PEDRON, 2018, p. 201).
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N4o h4 possibilidade, portanto, da fundamentacao ser reduzida & mera motivacao®.

O que objetivou, tanto a Constituicdo da Republica, no artigo 93 (BRASIL, 1988),
quanto o Codigo de Processo Civil de 2015, no artigo 11 (BRASIL, 2015), € a obtencao de
uma decisdo judicial absolutamente desvinculada de critérios subjetivos e discricionarios,
visando restringir as chances de que decisdes arbitrarias, das quais as partes ndo tenham
participado efetivamente, sejam prolatadas.

Neste sentido, € importante salientar que a fundamentacao das decisdes foi elevada a
categoria de principio constitucional com a finalidade de evitar qualquer arbitrio®. Essa
necessidade surgiu porque, ao contrario do Estado Liberal - quando o magistrado era a boca
da lei e suas decisbes eram vinculadas, ndo havendo dificuldade no exercicio do controle
sobre elas - no Estado Democratico de Direito, no qual o processo deve ser analisado sob uma
perspectiva democratica, foi necessaria a previsdo constitucional do principio da

fundamentacéo das decisdes como nova forma de frustrar qualquer arbitrio.

[...] uma vez que a forma de escolha do julgador ndo parte da sociedade por um
meio democratico, ndo sendo exigivel, por consequéncia, a ado¢do da vontade
popular, como era feito com a adogdo literal da lei, onde a decisdo do Juiz era
vinculada, sendo impedido de inovar, salvo nos casos expressos.

Como solugdo para a velha questdo que se apresenta novamente, o constituinte
patrio introduz na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 93, inciso IX, o principio da fundamentagdo das decisdes judiciais, como
forma de vincular o magistrado a uma técnica desenvolvida a produzir decisdes
justas e corretas, de acordo com os valores sociais vigentes, através da
argumentacdo juridica existente na decisdo judicial, verificando-se adiante o seu
conteudo e sua aplicagdo. (BORBA, 2014, p. 63).

E necessario lembrar que os direitos de participaco e fiscalizacio sdo incessantes no
Estado Democrético de Direito. E, para que eles possam ser efetivados, é imprescindivel que
a decisdo seja fundamentada, pois ela torna efetivo o contraditorio:

“[...] o dever de fundamentar as decisdes consiste em garantia da parte em obter
resposta as suas alegacdes, o que demonstra a estreita correlacdo da garantia da
fundamentagao das decisdes com o contraditério.” (FREITAS; FREITAS, 2016, p. 254).

Ao mesmo tempo, para que a decisdo seja efetivamente fundamentada, ha

necessidade de que tenha havido a efetiva participagdo das partes.

33 “O curioso ¢ que mesmo aqueles que assumem uma reducdo do dever constitucional (art. 93, IX da CR/88) a
uma motivagdo - quer por ignorancia epistémica, quer por perversidade ideolégica, [...] o fazem desprezando
exigéncias normatizas (sic) democraticas — quer ndo sdo opcionais, nem estdo a disposi¢do do magistrado.”
(PEDRON, 2018, p. 205).

3 wp garantia Constitucional da fundamentagdo das decisdes judiciais, decorréncia logica do Estado
Democratico de Direito, compreende-se como desdobramento do devido processo legal, compreendendo um
escudo concebido para impedir o arbitrio [...]” (ROCHA, 2016, p. 27).
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Nessa esteira, a fundamentacdo das decisdes judiciais, compreendida pela
explicitagdo do fundamento, mantém uma co-dependéncia com o principio do
contraditdrio, de modo a ensejar que os sujeitos processuais possam influenciar com
seus argumentos e provas a constru¢do participada dos fundamentos da decisdo.
(SOUSA, 2017, p. 73).

Desta forma, é possivel dar énfase e destaque para o fato de que existe sim uma
diferenga entre simples motivacdo e fundamentagdo das decisGes, sendo esta muito mais
profunda do que aquela pois, além de ser prevista constitucionalmente, vai muito além da
simples indicacdo, a partir do livre convencimento, dos fatos, dos motivos e das
circunstancias que o levaram ao convencimento naquele caso concreto.

Em outras palavras:

O dever de fundamentar as decisdes obriga que o magistrado decida observando a
participagdo simétrica das partes, a partir dos seus argumentos e das provas
produzidas nos autos, permitindo uma construgdo participada do provimento
jurisdicional e evitando que a decisdo judicial se torne um ato solitario do
magistrado. 1sso significa que ndo basta que o magistrado exponha os motivos de
sua decisdo, sendo necessdrio que tal motivacdo aprecie as teses e questbes
suscitadas pelas partes em contraditorio. (FREITAS, 2014a, p. 33-34).

Ou seja, a fundamentacdo das decisdes € inerente ao Estado Democratico de Direito,
j4 que garante fiscalidade a fung¢do jurisdicional e previne as possibilidades de arbitrios e
discricionariedades ao determinar que “[...] o magistrado decida observando a participagao
simétrica dos afetados pelo provimento final, a partir dos seus argumentos e das provas
produzidas nos autos, em prestigio aos principios institutivos do processo [...]” (FREITAS;
FREITAS, 2016, p. 253).

Neste sentido:

O dever de fundamentacdo das decisdes consentidneo ao Estado Democratico de
Direito, e dentro do marco do modelo constitucional de processo, como observado,
constitui-se como garantia constitucional (art. 93, IX, CRFB/88) assegurada aos
cidaddos de controlabilidade do exercicio do poder estatal (inclusive de suas
arbitrariedades) e de legitimagdo dos pronunciamentos decisorios. (SOUSA, 2017,
p. 31).

Fica claro, portanto, que se uma decisédo judicial ndo for devidamente fundamentada,
provavelmente com o intuito de que o processo seja resolvido de forma mais célere, estara
desrespeitando totalmente o Estado Democratico de Direito.

Isso porque falar em uma fundamentagdo da decisdo adequada as balizas
democréticas €, em primeiro plano, prescrever que deve levar a sério os argumentos, teses,
provas de ambas as partes, porque elas participaram cooperativamente, em contraditorio, na
co-construgdo do provimento (PEDRON, 2018).

Desta maneira, se a decisdo ndo for suficientemente fundamentada, a parte nao

vislumbrara sua participacdo no processo, e ndo tera como efetivar seu direito de fiscalizag&o.



53

Assim, irresignada, apresentara recurso® a fim de que verifique, finalmente, que seus
argumentos e provas produzidos nos autos tenham sido analisados, 0 que tornard o processo
mais longo, impossibilitando sua solu¢do em prazo razoavel.

Sobre a relacdo entre a duracdo razoavel do processo e a fundamentacdo das

decisdes, importa salientar, em resumo, que:

[...] fundamentar ndo significa motivar a decisdo [...] mas, sim, alcan¢ar um
provimento com a participagdo das partes, o que exige resposta analitica do Estado
as suas alegagdes, com a observancia da razoavel duragdo do processo, afastada a
morosidade e as etapas mortas do processo. (FREITAS; FREITAS, 2016, p. 256).

Digno de consideracdo também é que a segunda instancia, ao receber recurso
interposto em face de decisdo ndo fundamentada, ndo tera condi¢des qualitativas de fiscalizar
e rever da maneira mais adequada a decisdo impugnada, ja que ndo visualizara o que levou o
magistrado de 12 instancia a decidir daquela forma.

Assim, apoOs a verificacdo da diferenca entre celeridade e razoavel duracdo do
processo, correlacionando esta com o contraditorio e com a fundamentacdo das decisdes, €
possivel deduzir que, no Estado Democratico de Direito, ndo é apenas perfeitamente possivel,
como totalmente desejavel um processo com duracéo razoavel que, ao mesmo tempo, respeite
os principios do contraditério e da fundamentacdo da decisdes. Inegavel, portanto, a
prioridade que deve ser conferida s garantias processuais constitucionais fundamentais™.

Apos a analise da diferenca entre motivacdo e fundamentacdo da decisdes, verificou-
se a profundidade e a necessidade desta, juntamente com o principio do contraditério e
iniciou-se a analise de possivel impacto para a razoavel duracdo do processo, especialmente
quanto a probabilidade de que recursos evitveis sejam interpostos, gerando mais

morosidade®” ligada 4 ineficaz prestacdo da atividade jurisdicional.

% gobre esta relacdo entre a fundamentacdo da decisdo e o recurso, muito importante a licdo de Lucivaldo Maia
Rocha: “[...] ao fundamentar a decisdo, o juiz viabiliza o conhecimento pelas partes de suas razdes de decidir,
fomentando substrato para o ingresso do recurso pertinente. Sob este prisma, a fundamentag¢do aponta para a
incidéncia no processo, do principio ndo menos importante do duplo grau de jurisdi¢do. Assim, o duplo grau
confere a parte a possibilidade de admoestar o convencimento do Juiz pela via recursal, atribuindo ao colegiado
o revolvimento dos fatos e argumentos da causa com vistas a sanar eventual injusti¢a ou ilegalidade.” (ROCHA,
20186, p. 26).

“[...] os direitos fundamentais, ao passo em que legitimam as decisdes judiciais, configuram uma exigéncia da
ordem constitucional, acenando para que o juiz, ao proferir a decisdo promanada segundo uma regra de
fundamentabilidade, na esteira do devido processo legal, possa efetivar justica ao caso concreto. Dai a inter-
conexdo existente entre direitos fundamentais, devido processo legal e fundamentagdo das decisdes.” (ROCHA,
2016, p. 24).

“O que se revela manifesta afronta ao Estado Democratico de Direito, acolhedor dos principios da eficiéncia e
legalidade que, juntos aos ja citados, compdem o ordenamento juridico e determina ao Estado a prestagdo dos
servigos publicos adequados e eficientes e em tempo que ndo resulte em prejuizos aos jurisdicionados [...]”
(FREITAS; FREITAS, 2016, p. 256).
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Importante, neste momento, a analise do qudo fundamental é o direito constitucional
ao recurso para, apos, ser estudada a relacdo com os institutos ja examinados e, por fim, o 83°
do artigo 1.013 do Cadigo de Processo Civil de 2015 o qual possibilita o julgamento em Unica

instancia pelos tribunais de 22 instancia.
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4 DIREITO CONSTITUCIONAL AO RECURSO

Antes de mesmo de analisar a previsdo constitucional sobre o assunto, importante
salientar que o artigo 8° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 prevé de
forma expressa o direito ao recurso: “Toda a pessoa tem direito a recurso efectivo para as
jurisdicbes nacionais competentes contra 0s actos que violem os direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicao ou pela lei.” (ONU, 1948).

Ja a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no inciso LV do artigo
59, prevé que, seja em processo judicial ou administrativo, sdo assegurados aos litigantes o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

Comentando referida norma, Ana Paula Diniz disserta: “Por ele, respeita-se a
participacdo plena dos interessados no debate realizado em espaco regido pelos principios do
contraditdrio, da ampla defesa e da isonomia em instancia diversa daquela que prolatou a
decisdo recorrida.” (DINIZ, 2011, p. 29).

O recurso foi, portanto, criado e continua sendo assegurado por norma fundamental,
tratando-se do meio legal para se impugnar provimentos jurisdicionais e administrativos
suscetiveis de reversibilidade em outra instancia diversa daquela em que foram exarados
(LEAL, 2018).

Importante salientar que, diferentemente do que entende a dogmaética tradicional de
Bilow (BULOW, 1964), recurso ndo é simples remédio®, simples meio de impugnacéo™,
tampouco ato desesperado de litigantes contumazes ou continua¢dao da relagdo juridica
iniciada em juizo a quo® (LEAL, 2012).

Compreender o recurso desta forma seria equivalente a excluir seu carater

democratico, que se baseia no devido processo legal.

38 Exemplo: Nelson Nery Junior entende que remédio seria 0 meio processual colocado a disposicdo do
interessado para que o ato processual viciado seja eliminado ou para que seja adequada a sua legalidade a
conveniéncia e justica (NERY NUNIOR, 2004, p. 203). Desta forma, recurso, em sentido amplo, seria “[...] 0
remédio processual que a lei coloca a disposi¢do das partes, do Ministério Publico ou de um terceiro, a fim de
gue a decisdo judicial possa ser submetida a novo julgamento, por 6rgdo de jurisdi¢do hierarquicamente superior,
em regra, aquele que a proferiu.” (NERY NUNIOR, 2004, p. 204-205).

%9 Na licdo do processualista alemdo, Othmar Jauernig, recurso € “o meio de impugnagdo processual cedido as
partes, para impugnar uma decisdo judicial - sobretudo uma sentenca - e obter a sua revisdo por um tribunal
superior.” (JAUERNIG, 2002, p. 361).

40 “Partindo, portanto, do sistema da lei brasileira para indagarmos sobre a qualidade de recurso que um instituto
processual possa ter ou ndo ter, verificaremos que uma caracteristica comum a todos eles da a nota distintiva: o
fato de serem exercitaveis na mesma relagdo juridica processual em que foi proferida a decisdo recorrida, vale
dizer, sem que se instaure um novo processo.” (NERY NUNIOR, 2004, p. 206).
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Isso porque, nestes conceitos de recurso, ndo ha absolutamente nenhuma mengao a
existéncia do contraditorio, sendo o recurso tratado como simples extensdo de uma relagdo
juridica existente e ndo como direito.

Neste sentido:

[...] considerar o recurso como extensdo da mesma relagdo juridica no exercicio do
direito de agdo pode encontrar, em espago democratico, varios questionamentos,
pois ndo ha possibilidade de um direito ao recurso caracterizar-se como a
continuagdo do direito de agdo, cuja satisfagdo ocorre na “prestagéo jurisdicional” do
Estado. (DINIZ, 2011, p. 20).

O recurso possui importancia democratica por ser um dos direitos fundantes da
ordem democrética (LEAL, 2012). Ou seja, ele deve ser compreendido como direito
fundamental por conferir as partes a oportunidade de promover a continuacdo do debate
democratico processual, garantindo, assim, a legitimidade do provimento final, por ter tido, a
parte, real oportunidade de influenciar e de fiscalizar a deciséo.

Neste sentido: “o recurso surge [...] como verdadeiro direito da parte de promover a
continuag¢do do debate democratico processual e atribuir legitimidade ao provimento final”.
(COSTA; COSTA, 2013, p. 03).

Sobre o recurso ser um prolongamento do debate democratico:

O direito ao recurso envolve, além da decisdo final, todo um espago destinado ao
debate das partes na construgdo do provimento. [...]

Dessa forma, ¢ oferecer as partes nova possibilidade de apresentagdo, pela ampla
argumentacdo e em contraditdrio, de questdes ndo esclarecidas na instancia anterior.
E o recurso como prolongamento do debate em espago constitucionalmente regido
com nova possibilidade da parte de exercer seu direito a influir na construgdo do
provimento final. (DINIZ, 2011, p. 20-23).

Isso porque:

Nao basta a previsao de relacdo dialética entre as partes sem a efetiva influéncia na
construgdo da decisdo, o contraditério, a ampla defesa, a isonomia, a presenga do
advogado tornam- se indispensaveis a caracterizagdo do processo e, assim, a
caracterizagdo do recurso. (DINIZ, 2011, p. 23).

Em outras palavras, trata-se, o recurso, como direito ao prolongamento do debate
democratico, de um direito fundamental, que reafirma o compromisso da democracia e do
direito processual com a diminuicdo dos niveis de violéncia, ndo podendo, assim, ser
suprimido por reformas legislativas, simulas vinculantes ou ensino dos doutrinadores (LEAL,
2012).

A partir deste entendimento do recurso como um direito ao prolongamento do debate
democratico de forma ampla no processo, € possivel constatar que também no espago recursal

o direito a participagdo do cidaddo sera garantida, pois implica na introdugao dos critérios
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identificadores do desenvolvimento do proprio processo em ambito recursal (DINIZ, 2011, p.
29).

Por se tratar de direito fundamental e ser garantidor de outros direitos fundamentais
na instancia recursal, o recurso, previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da
Republica, ndo pode, portanto, sofrer absolutamente nenhuma limitagdo por parte de normas
infraconstitucionais.

Conforme sabido, os direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata, destarte,
nada, a ndo ser a propria Constituigdo, poderia limitar a a¢do da parte de construir ou
reconstruir uma nova decisdo em segunda instancia (COSTA; COSTA, 2013).

Tendo em vista que no Estado Democratico de Direito os direitos de participacédo e
de fiscalizacdo sdo incessantes, € inadmissivel que a logica da autoridade se sobreponha ao
direito ao recurso®’.

Ademais, uma das regras basicas para a compreensdo de pontos essenciais a tutela
constitucional do processo é a inconstitucionalidade por supressdo ou privacdo de recursos
(BARACHO, 2004, p. 71-72).

Conforme explicita Andre Leal, o recurso € “[...] exercitavel pela oferta, nos
modelos procedimentais da constitucionalidade e da infraconstitucionalidade, dos loco (sedes
espacio-temporais) procedimentais de fiscalidade e reversibilidade critico-problematizantes
de decisdes.” (LEAL, 2012, p. 345).

Ja o duplo grau de jurisdicao, que surgiu com a Revolucdo Francesa no século XVIII,
para atenuar a autocracia dos julgamentos solitarios e intangiveis, trata-se da oferta de
oportunidade de conhecimento e decisdo das causas por, pelo menos, dois 6rgaos judicantes
autdnomaos, hierarquicos e sucessivos (LEAL, 2018).

Importante salientar que o duplo grau de jurisdi¢do ndo significa, conforme prevé a
doutrina tradicional baseada na teoria do processo como relacdo juridica, garantia de que o
processo serd examinado por um grupo seleto de especialistas, mais sabios pela idade,
reunidos em um 6rgédo colegiado (LEAL, 2012). Significa, em verdade, que 0 processo tera
oportunidade de ser examinado por dois Orgdos judicantes autonomos, hierarquicos e
sucessivos (LEAL, 2018) com plena e ativa participa¢do das partes e dos interessados na

construgdo do provimento.

4 “[...] de um sistema autoritario em que prevalecia a decisdo monocratica imutavel, passou-se, paulatinamente,
a admissibilidade de revisdo de toda e qualquer decisdo proferida, por forca do que hoje conhecemos como
principio do duplo grau de jurisdi¢do.” (FILPO, 2009, p. 161).
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Apesar do duplo grau de jurisdicdo ndo constar expressamente na Constituicdo da
RepUblica de 1988 %% esta, ao prever, no artigo 108, que os tribunais sempre julgardo as
causas decididas pelos juizesM, assegura a possibilidade de interposi¢cdo de recurso contra a
decisdo que julgar a pretensdo dirigida ao Judiciario e o préprio duplo grau de jurisdigio®, ja
que ele pressupBe a existéncia de 6rgdos de primeira e segunda instancia para exercer a
jurisdicéo.

Além disso, a Constituicdo da Republica assegura, de forma explicita no artigo 5°, o
direito ao recurso, um dos direitos fundantes da ordem democratica e 0 modelo de processo
constitucional garante que os direitos fundamentais sejam observados e respeitados.

E, em sendo assim, ndo pode, o direito ao recurso, por tratar-se de direito
fundamental que garante a possibilidade efetiva das partes influenciarem na construcdo da
decisdao, por meio do prolongamento do debate democratico, ser limitado, tampouco
suprimido, por normas infraconstitucionais.

Tampouco seria possivel suprimir este direito a pretexto de auséncia de previsao
expressa de duplo grau de jurisdicdo pela Constituicdo da Republica de 1988 (LEAL, 2011)
muito menos poderia o recurso ser dispensado na busca incessante de celeridade processual,
pois, conforme visto no capitulo 3, no Estado Democratico de Direito ndo existe a
possibilidade de suprimir direitos fundamentais com a justificativa de combater a morosidade,
pois a restricdo de quaisquer das garantias processuais constitucionais, visando agilizar ou

tornar célere o procedimento, revela-se inconstitucional e antidemocratica:

[...] ndo pode o Estado suprimir o contraditério ou olvida-lo na construcdo
normativa dos procedimentos, como também lhe é defeso dispensar a presenca do
advogado ou do defensor publico no processo, eliminar o duplo grau de jurisdigéo,
[...] (BRETAS, 2018b, p. 214, grifo nosso).

André Leal enfatiza tratar-se o recurso de um direito fundamental, ndo podendo ser
afastado a pretexto de celeridade:

2 A constitucionalidade ou ndo do duplo grau de jurisdicdo ndo sera objeto de discussdo nesta pesquisa por
demandar por si s6 uma extensa pesquisa para esta definicdo tendo em vista a profundidade da questédo, a
necessidade de longa construgdo historica e transdisciplinar, além da diversidade de argumentos em ambos os
sentidos.
43 “[...] a Gnica constituigdo brasileira a prever, de forma expressa, a garantia do duplo grau de jurisdi¢o, foi a
do Império, de 1824, ao determinar que as causas fossem reapreciadas, sempre que as partes o quisessem, pelo
entdo Tribunal da Relagdo (que veio a ser Tribunal de Apelagdo e, hoje, de Justiga).” (SANTOS, 2011, p. 63).
4 «Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: [...] Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas
pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal da area de sua jurisdicdo.”
(BRASIL, 1988).

> “[...] o principio do duplo grau de jurisdicao, ainda que de forma implicita no texto constitucional, garante ao
litigante a possibilidade de submeter ao reexame as decis@es proferidas em primeiro grau, desde que atendidos
0s requisitos previstos em lei.” (PEDRA, 2008, p. 26).
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Nas democracias processuais plenarias, o recurso ndo é meio, instrumento, remédio
ou poder que permaneca referido a stplicas ou apelos por um novo pronunciamento
estatal sobre temas ja decididos pelo préprio Estado, mas direito fundamental (co-
fundante da constitucionalidade democratica teorizada) que ndo pode ser
simplesmente afastado a pretexto de celeridade ou da inconsisténcia dos
fundamentos tradicionais que a prdpria dogmatica biilowiana apresentou para se
referir ao duplo grau de jurisdicdo (LEAL, 2012, p. 338).

Destarte, surge a necessidade de analisar a limitagdo das matérias arguidas em
recursos para tribunais superiores para verificar, ao final, se 0 83° do artigo 1.013 do Cddigo
de Processo Civil de 2015 restringe o direito ao recurso ao possibilitar o julgamento em Unica

instancia pelos tribunais de 2° grau.

4.1 RECURSOS PARA TRIBUNAIS SUPERIORES: FUNDAMENTACAO OU OBJETO
LIMITADO

O procedimento tem inicio, em regra, no juizo monocratico de 1° grau e, mediante
apresentacdo do recurso de apelacdo dirigido ao Tribunal de Justica ou ao Tribunal Regional
Federal, h& a possibilidade da 2% instancia continuar o debate democrético e rever a sentenca
prolatada pelo juiz da 1? instancia.

O recurso de apelacdo, esta previsto no artigo 1.009 do Codigo de Processo Civil de
2015 (BRASIL, 2015) que o conceituou como sendo o recurso cabivel para impugnacéo de
sentencas, ou seja, contra 0 ato pelo qual o magistrado de primeira instancia pde fim ao
processo no primeiro grau, com ou sem decisao de mérito.

Assim, o foco do recurso de apelacdo é o pronunciamento por meio do qual o juiz
pde fim a fase cognitiva do procedimento comum (artigo 203 §1° do CPC/15), bem como
extingue a execucdo, sendo possivel discutir, neste recurso, todas as questfes suscitadas em
primeira instancia, sejam de fato ou de direito, salvo aquelas atingidas pela preclusao.

Isso significa que referido recurso possui fundamentacdo ilimitada*’ e livre, sendo
dotado de amplo efeito devolutivo, ndo se vinculando a qualquer tema ou exigéncia

especifica. Basta que a parte recorrente impugne o fundamento da sentenca™®.

6 Art. 1.009. Da sentenca cabe apelagéo.

T «Art. 1.000. [...] 8§ 1° As questBes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito néo
comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de
agelagéo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes.” (BRASIL, 2015).

8 «Art. 1.010. A apelacdo, interposta por peticdo dirigida ao juizo de primeiro grau, conterd: [...] Il - as raz8es
do pedido de reforma ou de decretacdo de nulidade;” (BRASIL, 2015).
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A apelacdo é o recurso brasileiro dotado de maior dmbito de devolutividade,
prestando-se ao reexame das matérias de fato e de direito e a correcdo dos errores in
judicando e in procedendo.

O ambito de sua devolutividade é composto por duas dimensdes, isto €, a horizontal
e a vertical.

Em seu ambito horizontal - ou em sua extensdo -, a matéria transferida ao
conhecimento do juizo recursal encontra seus limites no objeto de impugnacéao
contido no recurso. Levando-se em conta que a parte s6 pode impugnar matéria que
tenha sido decidida pela decisdo recorrida, conclui-se que a apelagdo devolve ao
tribunal apenas matéria que nao seja estranha ao 6rgdo a quo. Em outras palavras, a
apelacao devolve ao tribunal a matéria impugnada, limitada pela propria vontade do
recorrente, que determina, entre os capitulos da sentenca desfavoraveis a sua
pretensdo, quais pretende impugnar. (MARCATO, 2006, p. 110).

Ultrapassada a analise do recurso de apelacdo pela 22 instancia, para os tribunais
superiores - Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) - existe a
possibilidade de interposicdo de trés tipos de recursos: recurso ordinario, recurso especial e
recurso extraordinario.

O recurso ordinario, que pode ser dirigido ao STF ou ao STJ, apesar de possuir
fundamentacdo ilimitada (LEAL, 2018, p. 322), podendo discutir inclusive matéria fatica, e

em muito se assemelhar ao recurso de apelacdo, seu objeto é limitado:

Art. 1.027. Serdo julgados em recurso ordinario:

| - pelo Supremo Tribunal Federal, os mandados de seguranga, os habeas data e o0s
mandados de injungdo decididos em Unica instancia pelos tribunais superiores,
quando denegatéria a deciséo;

Il - pelo Superior Tribunal de Justica:

a) os mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos tribunais regionais
federais ou pelos tribunais de justica dos Estados e do Distrito Federal e Territorios,
quando denegatéria a decisao;

b) os processos em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou organismo
internacional e, de outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no
Pais.(BRASIL, 2015).

Ja em sede extraordinaria, ha possibilidade de interposicdo de recurso especial e de
recurso extraordindrio somente quando esgotadas as instancias ordinarias, sendo ambos
exemplos de recursos com fundamentacdo limitada (LEAL, 2018, p. 322), servindo apenas
para impugnar decisdes de direito, inadmitida a analise probatéria ou féatica.

Quanto ao objeto ser limitado, significa que estes recursos ndo sao cabiveis em face
de qualquer decisdo, mas somente contra decisdes especificas conforme determinam os
1*° e 105 inciso 11°°

artigos 102 inciso 11 da Constituicdo da Republica.

49 «Art. 102, Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]
111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.
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Em outras palavras, o recurso especial e o recurso extraordinario

[...] apresentam devolucdo limitada as matérias prequestionadas, referentes as
infracGes a lei federal e a Constituicdo (CF, arts. 102, 111, e 105, 111), sendo vedada a
cognicao de matéria de fato ou reexame de provas, para se apurar a exatiddo do que
foi, neste plano, decidido pela decisdo impugnada (cf. Simulas 279 do STF e 7 do
ST J). Pode-se dizer, portanto, que estes recursos permitem tdo-somente a revisdo in
iure, isto é, o reexame de questbes de direito que ja foram decididas pelo tribunal
local e constam do corpo do acérddo - conforme o requisito do prequestionamento
enunciado pelas Sumulas 282 e 356 do STF; ainda em funcdo da exigéncia do
prequestionamento, fica também vedado ao STF e ao STJ o conhecimento de
questbes de ordem publica ndo examinadas no ac6rdao recorrido. (MARCATO,
2006, p. 116).

Desta forma, é possivel verificar que o recurso de apelacdo € o Unico que,
independentemente da acdo interposta, possibilita o prolongamento do debate democréatico
com a possibilidade de revisdo da sentenca, incluindo toda a matéria fatica e de direito
debatida no processo, inclusive a producdo de provas.

Assim, partindo do estudo realizado até 0 momento sobre os paradigmas do Estado
Democratico de Direito e da teoria do constitucional processo, bem como do que isso implica
no direito processual (a relacdo com o principio do contraditério, com a necessidade de
fundamentacdo das decisGes e com o fato de que o recursos € um direitos constitucional),
passa-se a pesquisa do 83° do artigo 1.013 do Caodigo de Processo Civil de 2015 a partir do
artigo correspondente no Cédigo de Processo Civil de 1973 e de uma analise preliminar

acerca do proprio CPC/15.

dg julgar valida lei local contestada em face de lei federal.” (BRASIL, 1988).

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]
11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.” (BRASIL, 1988).
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5 A TEORIA DA CAUSA MADURA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A Teoria da Causa Madura, era prevista no artigo 515, 83° do Codigo de Processo
Civil de 1973, o qual determinava que: “Nos casos de extin¢do do processo sem julgamento
do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questao
exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento.” (BRASIL, 1973).

Referido dispositivo legal possibilitava que a 22 instancia, ao receber um recurso de
apelacdo para anélise, interposto em face de uma sentenca que colocou fim ao processo sem
analisar o meérito, adentrasse no julgamento originario do mérito se a questdo fosse
exclusivamente de direito, ou seja, inexistindo controversias faticas, e 0 processo estivesse em
condicdes de imediato julgamento, ndo necessitando, portanto, de dilacdo probatoria
ou qualquer outro ato ou discussdo processuais pois a instru¢do processual ja ocorreu em
respeito ao devido processo constitucional.

Isso significa que, apesar do foco do recurso de apelacdo ser obter a revisdo de uma
decisdo de primeira instancia por um érgdo colegiado a partir do prolongamento do debate
democratico, a segunda instancia estaria fazendo a primeira analise do mérito de determinado
processo.

Todavia, os limites impostos pelo artigo 515 (questdo exclusivamente de direito e
processo em condi¢des de imediato julgamento), pressupdem ndo s6 que o contraditorio ja
tenha sido observado, mas também que houvesse pedido expresso de julgamento do mérito
por parte do apelante (BOABAID, 2009).

Nelson Nery Junior explica que:

Havendo questdo de fato, ndo se pode julgar a causa sem dar oportunidade ao autor
para que prove os fatos constitutivos de seu direito (CPC 333 I) e ao réu para que
demonstre os impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor (CPC 333
I1). Se a causa ndo estiver suficientemente instruida e o tribunal mesmo assim
afastar a extingdo do CPC 267 e julgar o mérito, havera cerceamento de defesa, com
ofensa & garantia prevista na CF 5.° LV. (NERY JUNIOR, 2004, p. 434)

N&do ha davidas, portanto, de que o objetivo deste dispositivo legal foi conceder
celeridade e economia ao procedimento, pois, chegando o processo na 22 instancia sem
resolucdo do merito e, verificando a Camara julgadora que a questdo era apenas de direito,
sem necessidade de dilagdo probatdria, ja poderia, no mesmo acordao, cassar a sentenga e
proferir o julgamento do mérito, sem necessidade dos autos retornarem para a 12 instancia a
fim de aguardar nova sentenca.

Hé& autores, como Daniel Boabaid (BOABAID, 2009), que acreditam que a incluséo

de referido dispositivo ndo representou qualquer ofensa a Constituicdo da Republica por
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possuirem entendimento no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo ndo é principio
constitucional.

Todavia, 0 §3° do artigo 515 do Cadigo de Processo Civil de 1973 indubitavelmente
“[...] realcou o ideal das reformas de enfatizar a rapidez em detrimento da seguranca acerca
da correcdo da decisdo judicial, diminuindo-se flagrantemente a intensidade do principio do
duplo grau de jurisdicdo no ordenamento juridico brasileiro.” (BOABAID, 2009, p. 49).

O fato é que a execucdo do 83° do artigo 515 do CPC/73 ensejou ganho de celeridade
- lembrando da diferenca ja estudada no capitulo 3 entre celeridade e razoavel duracdo do
processo - ja que permitia que a segunda instancia proferisse sentenca de mérito pela primeira
vez, dispensando garantias processuais - como contraditorio e duplo grau de jurisdi¢do - sob a
justificativa de agilizar o procedimento.

Pode-se confirmar referida afirmagdo por meio de alguns julgados® do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, nos quais é possivel verificar que alguns magistrados de primeiro
grau elegeram o principio da celeridade processual como a garantia maior a ser observada em
alguns processos, em detrimento do contraditorio e da fundamentacdo das decis6es, utilizando

como justificativa justamente o 83° do artigo 515 do Codigo de Processo Civil de 1973:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO -
EXTINCAO SEM RESOLUCAO DE MERITO - INEPCIA INICIAL -
SENTENCA FUNDAMENTADA GENERICAMENTE - SUPRESSAO DO
CONTRADITORIO E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL - CELERIDADE
PROCESSUAL APLICADA EM DETRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS - SENTENCA CASSADA - INAPLICABILIDADE DO ART.
515, § 3°, DO CPC. - A discussdo acerca do direito processual de estar em juizo
exige que se considere os direitos fundamentais do processo, ndo se admitindo que
seja privilegiada a celeridade processual em detrimento do devido processo legal e
do contraditério. - O disposto no art. 515, § 3°, do CPC ¢ direcionado aos julgadores
de 2% instancia, ndo cabendo ao magistrado de 1° grau decidir pela sua
aplicacdo. (TIMG - Apelacdo Civel 1.0686.13.009252-7/001, Relator(a): Des.(a)
Lufs Carlos Gambogi , 5% CAMARA CIVEL, julgamento em 12/11/2015,
publicagdo da simula em 24/11/2015) (MINAS GERAIS, 2015).

O Desembargador relator do processo acima, Luis Carlos Gambogi, ainda explicitou
a impossibilidade de supressdo do contraditorio e da fundamentacdo das decisbes no Estado
Democratico de Direito. Tendo em vista a forca normativa da Constituicdo, ndo se pode
colocar a celeridade acima dos direitos fundamentais, sob pena de comprometer inteiramente

a prestacdo de um servico jurisdicional decente:

Dentre os direitos fundamentais do processo, destaca-se o devido processo legal, que
se encontra informado pelos principios do juizo natural, do contraditério e da ampla
defesa por meio de advogado constituido. Tais direitos somente serdo observados se,

1 outros julgados semelhantes do Tribunal de Justica de Minas Gerais: 1.0686.13.010106-2/001,
1.0686.13.011906-4/001, 1.0686.13.012512-9/001, 1.0686.12.008579-6/001, 1.0686.13.008564-6/001.
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ao se imprimir celeridade no processo, ndo se pague o prego de eliminar o duplo
grau de jurisdicdo, suprimir o contraditorio, e/ou fundamentar genericamente a
decisdo. Se forem sacrificados esses principios, se ndo forem observados, agredida
estard a Constituicao.

[...] Na hip6tese, pareceu-me que divida ndo existe: o I. Magistrado adota a postura
do "juizo-do-juiz", em detrimento do "juizo-de-direito" do Estado Democratico. E
que, ndo obstante cite o principio da "unidade da Constituicdo" aqui recordado pelas
licdes de Canatilho e do Ministro Luis Roberto Barroso, nega este mesmo principio
da "unidade da Constituicdo" ao sobrepor desmedidamente o principio da celeridade
processual aos diretos fundamentais do processo, lesando, a0 mesmo tempo, 0
"principio da concordancia pratica”, que consiste exatamente em harmonizar
principios em rota de colisdo, e, ndo, em negar efetividade a um ou a outro.

[...] Por derradeiro, ressalto que o MM. Juiz, ao eleger a celeridade processual em
detrimento dos direitos processuais fundamentais, compromete inteiramente a
prestacdo de um servico jurisdicional decente, frustrando as expectativas do cidadao
brasileiro. Estou em que a celeridade processual deve ser usada com
responsabilidade e equilibrio, sob pena de que o Judiciario venha a ganhar em
agilidade o que perdera em qualidade. (MINAS GERAIS, 2015).

Entretanto, ainda pode-se dizer que referido dispositivo ensejou esse ganho de
celeridade de forma mais limitada do que seu sucessor, 0 §3° do artigo 1.013 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ja que trouxe a possibilidade de julgamento em Unica instancia pelo
tribunal de 2° grau apenas em uma situacdo processual muito especifica: em caso de sentenca
com extingdo do processo sem resolugdo do mérito e quando a matéria era exclusivamente de
direito, bem como, e em especial, tendo em vista a necessidade de haver, na apelacédo, pedido
expresso>2 de julgamento do mérito por parte do apelante.

Importante evidenciar que, com a aplicagdo do §3° do artigo 515, caso a parte
apelante ficasse insatisfeita com o resultado do julgamento e quisesse exercer seu direito de
recorrer, tratando o mérito apenas de matéria de direito, ndo teria tantas dificuldades em
interpor recurso aos tribunais superiores, ja que o recurso especial e o extraordinario, apesar
de ndo reapreciarem fatos controvertidos e provas, ttm como objetivo a revisdo de teses
juridicas®.

Pode-se dizer, portanto, que o direito fundamental ao recurso foi limitado, mas néo

inteiramente.

Partindo da premissa de que o principio dispositivo esta ligado a inércia da jurisdicdo e da congruéncia da
providencia jurisdicional, tem-se o entendimento de que hé a necessidade de ser formulado pedido expresso”
(BOABAID, 2009, p. 63) por parte do recorrente, sendo vedada a prolagdo de sentenca infra, extra ou ultra
perita, conforme disposto no artigo 460 daquele CPC: “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe
foi demandado”. (BRASIL, 1973).

53 Apesar de que, o recurso especial e o extraordinario, alem de ndo disporem dos mesmos objetivos da
apelacdo, também ndo possuem a mesma devolutividade. (CASTILHO, 2010).
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Apesar do 8§3° do artigo 515 do Codigo de Processo Civil de 1973 primar pela busca
da celeridade do procedimento, tratava-se de norma que possuia limites objetivos e subjetivos
a sua aplicacao, que, assim, era restrita.

Natalia Castilho comenta a introducéo do 83° ao artigo 515 do Codigo de Processo
Civil de 1973:

Conforme se observa, aberracBes sdo criadas e paulatinamente ampliadas
essencialmente pelas interpretagdes promovidas pelos tribunais avidos por solucées
magicas que reduzam o ndmero de processos a serem julgados e que acelerem o0s
que permanecam pendentes de julgamento.

Entretanto, deve-se manter em mente que a celeridade processual ndo deve ser
buscada a custo da exclusdo das partes no feito.

Do contrario estar-se-4 retornando ao antigo modelo despoético de realizagdo da
justica, em que o julgador se investia de real poder divino para apreciacdo do caso e
apresentacdo da solucéo mais justa. (CASTILHO, 2010, p. 602).

Importante salientar que o Cddigo de Processo Civil de 1973 foi elaborado na
vigéncia da Constituicdo de 1967, durante o regime ditatorial, sob a forma de militarismo. Foi
confeccionado sob a influéncia dos discipulos de Liebman®, em especial Alfredo Buzaid®®,
que, desde 1969 ocupava o cargo de Ministro da Justica do governo ditatorial de Emilio
Meédici, periodo histérico conhecido como anos de chumbo, por designar o0 momento mais
repressivo da ditadura militar (D’ARAUJO; SOARES; CASTRO, 1994).

Assim, seria compreensivel que suas premissas fossem avessas ao direito
democréatico. Todavia, como o 83° foi inserido no artigo 515, somente em 2001, pela Lei
10.352/2001 (BRASIL, 2001), ou seja, ja na vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988,
cujo paradigma é o Estado Democratico de Direito, ndo é aceitavel a busca por celeridade em
detrimento de garantias fundamentais, como contraditério e direito ao recurso.

N&o obstante, ainda que isso tenha ocorrido com a implementacdo do 83° do artigo
515 do Caodigo de Processo Civil de 1973, em desacordo com os direitos de participacdo e
fiscalizacdo inerentes ao Estado Democratico de Direito, o0 Caodigo de Processo Civil de 2015,
ao trazer 83° do artigo 1.013, conseguiu ampliar as situaces de julgamento de mérito pela
primeira vez em segunda instancia, dando maior peso a celeridade em detrimento de garantias

fundamentais.

54 « . . oo
Fundador da Escola Processual de S&o Paulo, aqui retratada como Teoria do processo como relagdo juridica.

> “Quando Enrico Tullio Liebman iniciou seu curso de extensdao universitaria na Faculdade de Direito, foi
Alfredo Buzaid um dos mais assiduos frequentadores, tornando-se, em pouco tempo, amigo pessoal do notavel
mestre italiano. [...] Encarregado pelo Governo Federal de elaborar o Anteprojeto de Codigo de Processo Civil,
desincumbiu-se de sua missdo, entregando o documento em principios de 1964. [...] Foi autor do Projeto de
Cddigo de Processo Civil que, discutido e votado no Congresso Nacional, converteu-se em Lei n° 5.869, de 11
de janeiro de 1973.” (BRASIL, [197?]).
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Assim, é importante o estudo das possiveis mudancas paradigmaticas que ocorreram,
ou seja, 0 momento historico de criagdo do Codigo de Processo Civil de 2015, bem como qual

teoria do processo civil foi adotada em sua confeccéo.
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6 DA EXPOSICAO DE MOTIVOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 AO §3° DO
ARTIGO 1.013

Sobre a importancia de verificar se o Cddigo de Processo Civil de 2015,
especialmente o §3° do artigo 1.013, guarda relacéo fidedigna com o paradigma adotado pela
Constituicdo da Republica de 1988, qual seja, o Estado Democratico de Direito, explicita

Rosemiro Pereira Leal:

[...] em se tratando de lei nova (novo CPC) a ser editada no &mbito de um Estado
Democratico de Direito constitucionalizado, como o brasileiro, a principal cogitacao
que se nos pesa logo a primeira vista é saber qual a linha interpretativa de seu
préprio discurso juridico definida em sua exposi¢cdo de motivos e se 0s artigos que
compdem a sua escritura guardam fidelidade ao paradigma juridico-linguistico-
processual constitucionalmente adotado. E nesse veértice que é possivel, na
atualidade, saber se um estatuto juridico é democratico ou ndo. (LEAL, 2013, p. 21).

A anadlise da exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015 possui
grande importancia por permitir a contextualizagdo do momento, bem como as razdes que
deram ensejo a elaboracdo do anteprojeto de novo Codigo e constituir instrumento de anélise
da compatibilidade do novo ordenamento processual civil com a Constituicdo da Republica
(MARTINS; MOREIRA, 2015).

Busca-se, neste momento, portanto, examinar como foi possivel que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 tenha ampliado as situacdes de julgamento de mérito pela primeira (e
Unica) vez em segunda instancia, dando maior peso a celeridade em detrimento de garantias
fundamentais, mesmo tendo entrado em vigor 28 anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo da
Republica, ou seja, ja no paradigma do Estado Democratico de Direito.

E possivel comprovar que a exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Civil de
2015, datada de 8 de junho de 2010 (BRASIL, 2010a), em um primeiro momento, delimitou a
necessidade de que o sistema processual civil esteja de acordo com as garantias fundamentais
previstas na Constituicdo da Republica de 1988, sob o paradigma do Estado Democrético de

Direito, como o contraditério:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito. (BRASIL, 2010a, p. 24).

Assim, a exposi¢do de motivos do Codigo deu a entender que estaria a promover a

constitucionalizac¢do do direito processual, tendo em vista, também, a previsdo ou reproducao
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de principios constitucionais processuais em seu texto, 0s quais promoveriam a harmonizagao
entre a lei ordinéria e a Constituicdo da Republica de 1988°° (ARAUJO, 2018, p. 66).

Inclusive, dois dos doutrinadores que participaram ativamente da elaboracao do texto
do Cadigo de Processo Civil de 2015, Dierle Nunes e Humberto Theodoro Junior, afirmaram,
em obra coletiva, ndo ser possivel fazer uma leitura isolada dos dispositivos e dos institutos
do Cddigo de forma alheia as premissas fundamentais porque tenderiam a ser equivocadas € a
alcancar resultados préaticos inaceitaveis (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 20).

N&o obstante, a exposicdo de motivos definiu também que o Cddigo de Processo
Civil de 2015 tem o potencial de gerar um processo mais célere e muito menos complexo
(BRASIL, 2010a), assumindo, desta forma, as bases do paradigma do Estado Social, no qual
se fundamenta a teoria instrumentalista do processo.

Nela restaram consignados também os objetivos do Codigo de Processo Civil de
2015 de forma expressa, sendo que, dentre eles encontra-se a sintonia com a Constituicdo da
Republica de 1988 e, contraditoriamente, a simplificacdo dos recursos, instituto por ela

reduzido a mero subsistema:

Com evidente redugdo da complexidade inerente ao processo de criagdo de um novo
Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se
orientaram precipuamente por cinco objetivos: ) estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condi¢Bes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente & realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recurso; 4) dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente,
sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcangado pela realizacdo daqueles
mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
assim, mais coesdo. (BRASIL, 20104, p. 26).

Importante salientar que a Constituicdo da RepuUblica de 1988 promoveu 0 recurso
como direito fundamental e a exposicdo de motivos afirma que o Cddigo de Processo Civil de
2015 foi criado em consondncia com a Constituicdo, em especial com as garantias
constitucionais do Estado Democratico de Direito - nas quais inclui-se o direito o fundamental
ao recurso, ao contraditorio e a fundamentacao das decises.

Todavia, a contradicdo existente € Obvia. A exposicdo de motivos do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ao inserir 0 recurso como subsistema, o qual deve ser simplificado, o
fez de forma contréria & Constituicdo da Republica, ao Estado Democratico de Direito e ao

devido processo constitucional, ja trazendo indicios de que o Codigo de Processo Civil de

% Foi justamente esse raciocinio que deu ensejo ao artigo 1° do Codigo de Processo Civil de 2015: “0 processo
civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo” (BRASIL, 2015).
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2015 poderia seguir 0 mesmo raciocinio: anunciar que seus preceitos se amoldam a
Constituicdo da Republica de 1988 enquanto restringe direitos fundamentais baseando-se na
busca da celeridade.

Sendo que, conforme ja enfatizado, “na busca por agilidade temporal, com a
exclusdo ou mitigacdo de alguns recursos e embargos, tem-se por desrespeitar e suprimir
direitos e garantias individuais.” (PEREIRA, 2011, p. 1077).

E, da analise do Codigo de Processo Civil de 2015, percebe-se que foi justamente
isso que aconteceu. No seu artigo 1° ficou estipulado que “o processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”
(BRASIL, 2015). Todavia, 0 83° do artigo 1.013 permite que haja julgamento de mérito pela
primeira vez na 22 instancia, suprimindo o direito fundamental ao recurso, bem como afetando
0 contraditorio e permitindo a prolagdo de sentencas sem a devida fundamentagdo. Ou seja,
sem observancia das normas fundamentais estabelecidas na Constituigdo da Republica.

Ainda, especificamente sobre a tendéncia de diminuicdo de recursos, a propria
exposicdo de motivos cita artigo de Barbosa Moreira sobre a reforma do Processo Civil
Alemdo. Em referido artigo, o autor propde maior prestigio ao julgamento de primeira
instancia, devendo ser envidado esforgcos para que as partes fiquem satisfeitas com a sentenca

e se abstenham de impugné-la:

Por na primeira instincia 0 centro de gravidade do processo é diretriz politica muito
prestigiada em tempos modernos, ¢ numerosas iniciativas reformadoras levam-na
em conta. A rigor, o ideal seria que os litigios fossem resolvidos em termos finais
mediante um tnico julgamento. Razdes conhecidas induzem as leis processuais a
abrirem a porta a reexames. A multiplicacdo desmedida dos meios tendentes a
propicia-los, entretanto, acarreta o prolongamento indesejavel do feito, aumenta-lhe
0 custo, favorece a chicana e, em muitos casos, gera para 0s tribunais superiores
excessiva carga de trabalho. Convém, pois, envidar esfor¢os para que as partes se
deem por satisfeitas com a sentenca e se abstenham de impugna-la” (MOREIRA,
2002, p. 26)

Entretanto, quando o Codigo de Processo Civil de 2015 possibilita que sentencas
sejam omissas e proferidas sem a devida fundamentagdo, determinando que nestes casos 0s
tribunais de segundo grau profiram o Unico julgamento, esta sendo totalmente contrario ao
disposto na sua exposicao de motivos.

Importante também uma andlise do anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 2015
e do projeto de lei que se tornou a atual codificacdo processual civil.

Em 30 de setembro de 2009, foi criada uma Comissao com a finalidade de

apresentar o anteprojeto de Codigo de Processo Civil pelo Senado Brasileiro. Referida
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comissdo era composta por Adroaldo Furtado Fabricio, Bruno Dantas, Benedito Cerezzo
Pereira Filho, Elpidio Donizetti, Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora do projeto),
Humberto Theodoro Junior, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Luiz Fux (Presidente da
Comissdo), Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos
Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho.

“Tal projeto teve seu relatorio final apresentado ao Senado em 24 de novembro, e
aprovado em 1° de dezembro de 2010, com poucas modificagdes.” (THEODORO JUNIOR et
al, 2016, p. 44). E, assim, o Projeto de Lei n. 8046/2010, que trata da ‘Reforma o Cddigo de
Processo Civil’, foi apresentado pelo Senado Federal a Camara dos Deputados.

A Camara determinou fosse constituida Comissao Especial para emitir parecer sobre
0 Projeto e as emendas, tendo sido o Deputado Flavio Trad o presidente, o Deputado Sérgio
Barradas Carneiro o relator e o Deputado Hugo Leal (PSC-RJ) o relator parcial para o livro

que trata dos “Processos nos Tribunais e Meios de Impugnacao das Decisdes Judiciais”.

Em 05.09.2011, foi instituida uma comissdo de (juristas) notaveis (entre eles os
professores Fredie Didier Jr. e Luiz Henrique Volpe Camargo, como coordenadores
deste trabalho, além de Leonardo Carneiro da Cunha, Alexandre Freitas Camara,
Daniel Mitidiero, Paulo EliconT José Manuel Arruda Alvim, Rinaldo Mouzalas e
Marcos Destefenni), com a finalidade de auxiliar na adequacdo do substitutivo.
(THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 45).

Apobs, referido grupo foi aumentado, tendo sido incluidos: Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco, Dierle Nunes, Kazuo Watanabe, Luiz Guilherme Marinoni,
Tereza Arruda Alvim, dentre outros que também sdo filiados a Escola Paulista de Processo e
adotam a teoria da relacdo juridica vinculada ao paradigma do Estado Social.

Foram apresentadas 900 emendas e, em 26/03/2014, foi encaminhada a publicacéo a
redacdo final do Projeto de Lei 8046/2010 da Comissao Especial.

Importante analisar o relatério da Comissdo Especial, relatado pelo Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, em 2012, ao tratar do historico do processo legislativo na Camara dos
Deputados e das razdes para um novo Codigo de Processo Civil. Dele é possivel deduzir que
era notdrio que os paradigmas que ensejaram o Codigo de Processo Civil de 1973 haviam
sido superados, sendo necessario confeccionar o Codigo de Processo Civil de 2015 com base
no Estado Democrético de Direito:

Nestas quase quatro décadas, o pais € 0 mundo passaram por tantas transformagdes,
que nao seria incorreto dizer que praticamente todos os paradigmas que inspiraram o
CPC de 1973 foram revistos ou superados. As mudancas se deram nos planos
normativo, cientifico, tecnolégico e social. [...]

E preciso construir um Cédigo de Processo Civil adequado a essa nova estrutura
juridica. (BRASIL, 2012, p. 8).
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E, ao tratar das principais modificagdes ocorridas no Projeto de Lei, o relator deixou
claro que a Comissdo tinha ciéncia de que o Estado Democréatico de Direito é o paradigma
constitucional, o qual garante incessantes direitos de participagdo, que corresponde, no ambito
do direito processual, ao contraditorio, o qual confere as partes a oportunidade de influenciar
as decisoes judiciais:

O Estado Constitucional ¢ um Estado com qualidades, sendo um Estado
democratico de direito. A principal caracteristica do Estado democratico, sem
embargo do pluralismo politico, esta na prévia participagéo de todos. A participagao,
inerente a ideia democratica, reclama que o poder seja exercido com a colaboragdo
de todos que se apresentem como interessados no processo de decisao.

[...]

Em outras palavras, a atuagdo do Estado, para ser legitima, ha de decorrer das
deliberagdes democraticas.

Inserido nesse contexto, o projeto do novo Codigo de Processo Civil consagra, em
combinagdo com o principio do contraditério, a obrigatéria discussdo prévia da
solugdo do litigio, conferindo as partes oportunidade de influenciar as decisdes
judiciais, evitando, assim, a prolagio de decisdes-surpresa. As partes deve-se
conferir oportunidade de, em igualdade de condigoes, participar do convencimento
do juiz.

[...]

A necessidade de participacdo, que estd presente na democracia contemporénea,
constitui o fundamento do principio da cooperacdo. Além de principio, a cooperagdo
¢ um modelo de processo, plenamente coerente ¢ ajustado aos valores do Estado
democratico de direito. (BRASIL, 2012, p. 22-23).

Entretanto, ndo escondeu que, contraditoriamente, assim como a exposi¢do de
motivos, o intuito sempre foi a busca da celeridade®’, especialmente no ambito do sistema
recursal: “O novo Codigo de Processo Civil procurou estruturar o sistema recursal atribuindo-
Ihe maior celeridade e efetividade.” (BRASIL, 2012, p. 54).

Apesar disso, dois dos autores que compuseram as comissdes (do anteprojeto e do
projeto), afirmam em obra coletiva que partiu-se para uma vertente que fomenta a
participacao:

Na Cémara dos Deputados, o projeto sofreu um aprimoramento consistente em seu
texto que promoveu uma maior aproximagdo com as premissas da
constitucionalizacdo e democratizacdo do processo, especialmente mediante a
assuncdo das premissas comparticipativas e policéntricas [...] (THEODORO
JUNIOR et al, 2016, p. 45).

Importante mencionar tambem que no projeto apresentado pelo Senado a Camara
constou que o antigo 515 do Codigo de Processo Civil de 1973 seria apenas parcialmente
alterado. Se assim permanecesse até aprovacdo, materia-se 0 requisito de que a questdo fosse
exclusivamente de direito para ocorrer o julgamento pelo tribunal, apesar de ja permitir a

supresséo do direito ao recurso e sentengas ndo fundamentadas:

37 «Com vistas a0 aumento da celeridade no processo civil [...]” (BRASIL, 2012, p. 19).
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Artigo 965 § 3° Se a causa versar sobre questéo exclusivamente de direito ou estiver
em condigBes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo a lide
quando:

I - reformar sentenca fundada no artigo 472;

Il - declarar a nulidade de sentenca por ndo observancia dos limites do pedido;

111 - declarar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacéo;

IV - reformar sentenca que reconhecer a decadéncia os prescri¢do. (BRASIL, 2010b,
p. 165).

Todavia, apds passar pela Comissdo Especial da Camara dos Deputados, a redacao
final do Projeto de Lei 8046/2010, definiu o artigo 1.026 (atual artigo 1.013 do Codigo de

Processo Civil de 2015°%) de forma mais ampla, como se encontra em vigor hoje:

Artigo 1.026 § 3° Se a causa estiver em condi¢des de imediato julgamento, o
tribunal deve decidir desde logo o mérito quando:

I — reformar sentenga fundada no art. 495;

IT — decretar a nulidade da sentenga por ndo ser ela congruente com os limites do
pedido ou da causa de pedir;

IIT — constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese em que podera
julga-lo;

IV — decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagdo. (BRASIL, 2014, p.
572).

E foi neste contexto que o Cddigo de Processo Civil de 2015 entrou em vigor: um
contexto extremamente contraditério pois, apesar de afirmar-se ter como base o Estado
Democrético de Direito e a supremacia da Constituicdo da Republica, busca a efetividade® do
processo na celeridade, mesmo que em detrimento de garantias fundamentais como o
contraditério e a fundamentacdo das decisBes, 0s quais sdo intrinsecos ao atual paradigma
constitucional.

E sempre importante questionar se essa efetividade baseada na celeridade nao propde

apenas

[...] a obtencdo de uma eficiéncia quantitativa, [...] de alta produtividade de
decisoes e de uniformizagdo superficial dos entendimentos pelos tribunais, mesmo
gue isso ocorra antes de um exaustivo debate em torno dos casos, com a finalidade
de aumentar a estatistica de casos ‘resolvidos’. (PICARDI; NUNES, 2011, p. 107).

8 «Art. 1.013. A apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. [...]

§ 3° Se o0 processo estiver em condicfes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo 0 mérito
quando:

I - reformar sentenca fundada no art. 485;

Il - decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com oslimites do pedido ou da causa de pedir;

111 - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipétese em que poderé julgé-lo;

IV - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagdo.” (BRASIL, 2015).

% Nesta pesquisa compreendida como o reconhecimento e a fruigio do direito fundamental em tempo atil com
observancia do direito processo constitucional. “[...] o direito somente sera efetivo se reconhecido e fruido ap6s
um devido processo constitucional. Logo, o processo somente sera efetivo se propiciou a fruigdo desse direito,
com respeito as garantias previstas na Constitui¢do. [...] Somente diante do caso concreto é que podera verificar
se 0 processo foi efetivo, respeitado o devido processo legal, e, conseqiientemente, a garantia da duragéo
razoavel. [...] A efetividade do processo e a razoavel dura¢do do processo sdo conceitos distintos, mas co-
dependentes.” (FIORATTO, 2012, p. 121-122).
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Afinal, “flagrante e comum € o equivoco de Varios autores, quando buscam assimilar
tempo a efetividade do processo. [...] Esse é um equivoco evidente, pois celeridade ndo é
sindnimo de efetividade processual. ” (PEREIRA, 2011, p. 1075).

Assim, analisando a exposicdo de motivos, 0 projeto e os relatorios correspondentes,
ndo causa espanto a deducédo de que, ndo obstante ter sido o Codigo de Processo Civil de 2015
confeccionado na vigéncia do paradigma do Estado Democréatico de Direito, muitos de seus
dispositivos ndo sao inteiramente democraticos, tampouco baseados na Constituicdo da

Republica. Neste sentido:

[...] ainda que gestado em um regime constitucional democratico, o CPC/2015 nega
vigéncia aos principios do Estado Democratico de Direito, porque ndo rompe com o
paradigma do Estado Social. Assim, qualquer mudanga que se faga na interpretacéo
de institutos juridicos a fim de democratiza-los (como tentaram fazer com o
contraditério) serd insuficiente, porque o direito que estd por tras de sua estrutura
permanece ligado a compreensdes obsoletas incompativeis com a teorizagdo
democratica. (ARAUJO, 2018, p. 117-118).

E é justamente neste sentido que se observa que o Codigo de Processo Civil de 2015,
assim como ocorreu com Seus atos preparatorios, ndo apenas permanece conectado com
compreensdes que destoam do Estado Democrético de Direito, como também entra em
contradicdo entre seus proprios artigos. Em especial, é possivel dizer que o §3° do artigo
1.013 viola diretamente o direito ao recurso, a decisdo fundamentada e ao contraditorio, ou
seja, em contradicdo com seu artigos 1°, 7°°°, 11, 489, dentre outros.

Além disso, o0 83° do artigo 1.013, ao buscar a efetividade através da celeridade, vai

de encontro também com o artigo 4°**

também do Cédigo de Processo Civil de 2015, o qual
determina que a solucdo do meérito ocorra em prazo razoavel, sequer mencionando a
possibilidade de celeridade.

Assim, ndo é aceitavel que o 83° do artigo 1.013 permita que haja julgamento de
mérito pela primeira vez (e Unica) na 22 instancia (instancia revisora), limitando o direito
fundamental ao recurso.

Isso porque, conforme visto no capitulo 4, sob o enfoque da democracia
constitucional, o recurso ndo pode ser suprimido por reformas legislativas, sumulas
vinculantes, tampouco por ensinos dos doutrinadores (LEAL, 2012), por tratar-se da garantia

da possibilidade efetiva das partes influenciarem na construgdo da decis@o, inibindo a

0 «art. 70 E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos énus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério.” (BRASIL, 2015).

61 «Art. 49 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.” (BRASIL, 2015).
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possibilidade de decisdes arbitrarias e ilegais, enquanto garante a participacao e fiscalizacéo,
elementos essenciais do Estado Democrético de Direito.

Na pratica, o merito ser julgado pela primeira vez na 22 instancia limita o direito
fundamental ao recurso porque, conforme visto na secéo 4.1, o recurso de apelacdo € o Unico
que, independentemente da acdo interposta, possibilita o prolongamento do debate
democratico com a possibilidade de revisdo da sentenca, incluindo toda a matéria fatica e de
direito debatida no processo. Assim, se a sentenca é declarada nula por incorrer em alguma
situagcdo do 83° do artigo 1.013, nova sentenca sera proferida em um acorddo, do qual ndo
caberd recurso de apelacdo, mas apenas recursos de fundamentacdo limitada ou objeto
limitado para tribunais superiores.

Em relacdo a fundamentacdo das decis@es, verifica-se que, apesar da Constitui¢do da
Republica té-la promovido a principio constitucional e da exposi¢do de motivos afirmar que o
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi criado em consonancia com a Constituicdo, em especial
com as garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito, o inciso 1V do §3° do
artigo 1.013 do CPC/15 permite expressamente que a segunda instancia (instancia revisora),
ao anular uma sentenca sem fundamentacao, ja profira decisdo de mérito, sem determinar o
retorno dos autos para que o vicio seja sanado.

O que ocorre, na préatica, € que o Codigo de Processo Civil de 2015 permitiu,
expressamente, que a sentenca seja proferida sem a devida fundamentacdo, devendo o
tribunal, ao verificar essa situacdo, simplesmente declarar que o vicio existe e, desde logo,
decidir o mérito como se fundamentada fosse a sentenca, de forma a priorizar a celeridade em
detrimento de principios constitucionais do Estado Democrético de Direito.

E possivel dizer, portanto, que o problema se instaura quando uma das partes precisa
recorrer, requerendo a analise de um pedido sem saber o que levou ao seu indeferimento, ja
que, simplesmente ndo sabera se contribuiu para a escolha da norma aplicavel. O problema
continua quando o Desembargador, relator do recurso de apelacdo, ao invés de apenas rever e
reexaminar a sentenca, tem de proferir a primeira decisdo de meérito, sem saber 0s
fundamentos que levaram o juiz a quo a decidir daquela maneira.

Destarte,

[...] como se trata de um processo argumentativo, a construcdo da decisdo
jurisdicional, que importa na determinacdo da norma adequada a um dado caso,
assegurada num nivel institucional, depende do entrelagamento de argumentos e de
perspectivas de interpretacdo sobre o caso concreto, que ndo pode, por um lado,
deixar de considerar os pontos de vista dos diretamente implicados nem, por outro,
se deixar reduzir a sua mera consideracdo. O que se coloca em questdo, nesse
momento, € a propria garantia de integridade do Direito, a fim de garantir tanto a
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coeréncia normativa da decisdo ao sistema juridico quanto sua adequabilidade ao
caso concreto. (OLIVEIRA, 2013, p. 204).

Importante salientar que, além da norma do inciso IV do 83° do artigo 1.013 destoar
do que determina a Constituicdo da Republica e a exposicdo de motivos do CPC/15, ela
destoa do proprio Codigo de Processo Civil de 2015, em especial, do que prevéem os artigos
11 e 489, acerca da necessidade e fundamentar todas as decisfes, sob pena de nulidade. Isso
tudo deve ser somado aos prejuizos que podem ser causados as partes e aos proprios tribunais
que, por se tratarem de instancias revisoras, recebem maior numero de processos,
possibilitando 0 aumento da morosidade.

Todas essas situacOes afetam a observancia do principio do contraditério, a partir do
qual, as partes podem efetivamente contribuir com argumentos para a escolha da norma
aplicavel ao caso, visando a construcdo imparcial, coerente e participada da decisao
jurisdicional.

Necessario frisar que

Mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade, portanto, o
contraditério deve efetivamente ser entrelacado com o principio (requisito) da
fundamentagdo das decisdes de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos
e do direito debatido para a motivagéo e das decisdes.

Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, 0os argumentos produzidos
pelas partes no iter procedimental serd inconstitucional e, a rigor, ndo sera sequer
pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necesséria
legitimidade [...] (LEAL, 2002, p. 105).

Dessa forma, 0 83° do artigo 1.013 do Codigo de Processo Civil de 2015 enquadra-se
naquela situagdo, na qual, na incessante busca de celeridade do processo, o legislador altera a
legislacdo processual deixando de lado principios processuais constitucionais notoriamente
reconhecidos, com o objetivo de garantir as partes a entrega da tutela jurisdicional no menor
tempo possivel (BOABAID, 2009).

Todavia,

[...] 0 processo deve ser visto exatamente como uma conjungdo de principios; como
verdadeiro pressuposto de legitimidade de toda a criagdo, transformacédo, postulacéo
e reconhecimento de direitos pélos provimentos legiferantes, judiciais e
administrativos.

Isso importa na efetiva participacdo das partes na construgdo do provimento final, o
que sd ¢ alcancado com a observancia das garantias e principios constitucionais
vigentes. (CASTILHO, 2010, p. 600).

Assim, é possivel deduzir que o 83° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil de
2015 permite o julgamento em Unica instancia pelos tribunais de 2° grau, em afronta ao direito
constitucional ao recurso e & fundamentacdo das decisdes. E, desta forma, nega vigéncia a

ordem constitucional atual, baseando-se no Estado Social e ndo no Estado Democratico de
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Direito. Ou seja, se alinha a teoria instrumentalista do processo, por simplesmente reproduzir
as teses que se referem ao processo como relagdo juridica, apesar de todas as afirmacdes de

que foi pensado em consonancia com a Constituicdo da Republica.
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7 CONCLUSAO

Tendo em vista que o paradigma indica os fundamentos que direcionardo a
interpretacdo juridica a ser realizada em dado momento historico, surgiu a necessidade de
estudar o paragrafo 3° do artigo 1.013 do Codigo de Processo Civil de 2015 a fim de verificar
se esta norma foi, de fato, baseada no paradigma constitucional do Estado Democratico de
Direito e em seu correspondente paradigma processual, qual seja, a teoria constitucionalista
do processo.

No Estado Democratico de Direito é de fundamental importancia a observancia
atenta dos direitos de participacdo e de fiscalizacdo para andlise e aplicacdo do direito. Ha,
portanto, relevante promoc¢do da limitacdo do exercicio do poder do Estado, com a
supremacia da Constituicdo da Republica e a democracia do processo, devendo o magistrado
afastar a aplicacdo de normas contrarias a Constituicdo, visando sempre a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Enquanto a maioria das teorias do processo ndo se adequam ao atual paradigma
constitucional, a teoria constitucionalista do processo, em conformidade com o Estado
Democratico de Direito, se concretiza com a tutela da supremacia constitucional desaguando
na protecdo dos direitos fundamentais. Assim, obriga que o magistrado organize o debate
publico e oportunize o devido processo constitucional, por meio do qual os direitos
fundamentais sdo constitucionalmente assegurados e as decisdes judiciais devem ser
construidas por todos que suportardo seus efeitos, ndo podendo se tratar de atos solitarios do
julgador. Assim, a observancia do devido processo constitucional proporciona as partes o
direito ao recurso, a decisdo fundamentada e ao contraditorio.

Demonstrou-se existir um fetiche de que a celeridade é o meio para se combater a
morosidade do Judicidrio e garantir a efetividade do processo. Entretanto, ¢ a razoavel
duragdo dos procedimentos, constitucionalmente prevista, que deve ser buscada a todo
momento. Isso porque, diferentemente da celeridade, ela representa a adequagdo temporal da
jurisdi¢do por meio da inadmissibilidade de dilagdes indevidas no curso do procedimento, ndo
sendo, assim, permitida a aceleragdo dos procedimentos por meio da retirada de garantias
processuais fundamentais constitucionalmente reconhecidas, como ocorre com a busca pela
celeridade.

Entretanto, o Codigo de Processo Civil de 2015 foi criado dizendo-se estar de acordo
com as garantias fundamentais previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988, mas, a0 mesmo tempo, visando um processo mais célere e muito menos complexo.
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Assim, nesta equivocada busca pela celeridade, pela reducdo do tempo de tramitacéo
processual a todo custo, inclusive das normas fundamentais e constitucionalmente garantidas,
houve a reforma do Sistema Processual brasileiro, tendo entrado em vigor o Codigo de
Processo Civil de 2015, do qual faz parte o 83° do artigo 1.013, que permite o julgamento pela
primeira vez pela instancia revisora, qual seja, pelos tribunais de 2° grau.

Feita a andlise do 83° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil de 2015, bem
como das possibilidades de recursos para os tribunais superiores (recurso ordinario, especial e
extraordinario, os quais possuem fundamentacdo ou objeto limitados), ficou claro que a
norma objeto desta pesquisa ao determinar que a 22 instancia analise pedidos pela primeira
vez em casos de omissdes em decisfes da 12 instancia, restringe o direito fundamental ao
recurso - especificamente do recurso de apelacdo — em clara busca pela celeridade.

Todavia, o recurso, como direito fundante da ordem democratica, € o meio legal para
se impugnar e requerer a revisdo de uma decisao, visando obter a sua reforma ou invalidagé&o.
Portanto, a sua limitacdo tolhe as partes de um direito fundamental por inviabilizar a
continuidade do debate democratico pleno, ferindo o devido processo constitucional e, via de
consequéncia, prejudicando a constru¢ao democratica do provimento final.

Nesta busca incessante pela celeridade, apesar do artigo 11 do Codigo de Processo
Civil de 2015 prever expressamente que se a decisdo ndo for fundamentada sera nula, o
paragrafo 3° do artigo 1.013 permite que a instancia revisora julgue o mérito pela primeira
vez, sem, contudo, determinar o retorno dos autos a 1?2 instancia a fim de que o vicio da
auséncia de fundamentacao seja sanado.

Além das consequéncias de ordem pratica, como as partes serem obrigadas a
confeccionar recurso para 22 instancia sem saber o que levou ao seu indeferimento, ou seja,
sem saber se contribuiu para a escolha da norma aplicavel, o magistrado relator do recurso de
apelacdo terd, apos declarar a nulidade, de proferir a primeira decisdo daquele processo, sem
saber os fundamentos que levaram o juiz a quo a decidir daquela maneira.

Desta forma, o 83° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil de 2015, por prever
a possibilidade de julgamento em Unica instancia por tribunais de 2° grau, permite que sejam
proferidas decisdes arbitrarias e imparciais, sem a devida fundamentacdo e sem a observancia
do contraditério, por ndo ter a parte participado na escolha da norma aplicavel ao caso,
tampouco na formacdo da deciséo.

Com isso, as partes ndo tém real oportunidade de rever a sentenca, de prolongar o

debate democratico, tampouco de fiscalizar a decisdo por meio de recurso.
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Apesar da mudanca paradigmatica que ocorreu em 1988, sendo o Estado
Democratico de Direito o paradigma do momento histérico de criagcdo do Cédigo de Processo
Civil de 2015, a conclusdo a que se chega é a de que este ordenamento processual, em
especial seu 83° do artigo 1.013, ndo se compatibiliza com a Constituicdo da Republica, a
qual definiu como paradigma o Estado Democratico de Direito. Em consequéncia, a teoria
constitucionalista do processo também nao foi observada.

Além disso, ao restringir direitos fundamentais, em especial o direito ao recurso, a
decisdo fundamentada e ao contraditdrio, o Codigo de Processo Civil de 2015 afronta também
alguns dos seus proprios artigos, (como os artigos 1° e 11), e a sua (contraditoria) exposicao

de motivos.
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