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Resumo. Este artigo tem como objetivo fazer uma releitura do principio do duplo
grau de jurisdicdo sob o paradigma pos-positivista. Para tanto, serd feito uma explanacéo
sobre as razdes histdricas, politicas, ideoldgicas e econdmicas do mencionado principio.
Em seguida, uma andlise do conceito do principio e sua posi¢cdo no ordenamento juridico
brasileiro. Por fim, a proposta de remodelagéo de todo o sistema recursal, com fundamento
na mitigacdo do principio do duplo grau de jurisdicdo em decorréncia da limitacdo dos
efeitos devolutivo da apelacdo. Palavras-chaves: Direito processual - o principio do duplo

grau de jurisdicao — efeito devolutivo da apelacao.

Abstract: This article aims to reconsider the double degree principle of jurisdiction
under the post-positivist paradigm. Therefore, it will make an explanation about the reasons
historical, political, ideological and economic of that principle. Then, an analysis the
principle concept and it position in the Brazilian legal system. Finally, the proposed
remodeling entire appellate system, deconstructing the double degree principle of
jurisdiction from the limitation the appeal devolved effects. Keywords: Procedural law - the

principle of two levels of jurisdiction - the appeal devolved effects.

Sumario: 1.1 Introducdo. 1.2. Dos valores aplicados ao duplo grau de jurisdi¢ao
(Seguranca versus Justica). 1.3. Noticia historica. 1.4. Das razbes do principio do duplo
grau de jurisdicdo. 1.4.1. Das razdes politicas. 1.4.2. Das razdes ideoldgicas e econémicas.

1.5. Do conceito de duplo grau de jurisdicdo. 1.6. Do duplo grau de jurisdicdo. Principio
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ou regra? 1.7. Da inexisténcia de previsdo expressa do principio do duplo grau de
jurisdicdo na Constituicdo Federal de 1988. 1.8. Do direito fundamental a razoavel
duracdo do processo e a mitigacdo ao duplo grau de jurisdicdo. 1.9. Das vantagens e
desvantagens do duplo grau de jurisdicdo. 1.9.1. Das vantagens. 1.9.2. Das desvantagens.
1.10. Das limitagdes ao principio do duplo grau de jurisdicdo e a mitigacdo imposta pela
distingdo entre gravames objetivo e subjetivo da apelagdo. 1.11. Conclusdes. 1.12.

Referéncias.

1. Introducéo.

Sob o0 novo paradigma p6s-positivista, os processualistas da contemporaneidade tém
buscado revisitar os conceitos basicos do direito processual, superar dogmas® por algum
tempo cristalizado e questionar as reais fungdes de cada instituto processual, fazendo uma
releitura com supedaneo na Constituicio Federal, nos seus principios’ e nos direitos
humanos®, observando, ainda, os postulados da hermenéutica da nova retérica®, da
novissima retdrica’, da tépica®, problematizando e encontrando uma solugdo justa para cada

caso’.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 1% Ed. 2 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. No primeiro capitulo da presente obra, 0 autor inicia com o titulo, “Relendo principios e
renunciando a dogmas”.

2 Destaque para as obras: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2003.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3%d. rev. e atual. 2. tir. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008.

* PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Traducdo de Virginia Pupi. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 1998.

> SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica da raz&o indolente: contra o desperdicio de experiéncia. Sdo
Paulo: Cortez, 2001, V.01.

® VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia— DF: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
" O professor Ovidio Baptista da Silva faz aplicacéo da tépica e do pensar probleméatico em excelente ensaio:
SILVA, Ovidio Baptista. Justica da lei e justica do caso. Disponivel em:
<http://www.baptistadasilva.com.br/artigos.htm> acesso em 9 dezembro 2009 as 18:45 h.
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O processo civil passa por mudancas, gradativas e profundas, notadamente porque
se trata de mudancas de postulados e fundamentos, por isso, uma nova leitura do processo,

influenciando decisivamente o principio do duplo grau de jurisdicéo.

O dogma do principio do duplo grau de jurisdicdo deve ser revisto, principalmente
tendo-se em conta suas razdes historicas, politicas, ideoldgicas e econémicas. Assim,
percebem-se as verdadeiras razfes de um duplo grau de jurisdicdo, ou mesmo, de um

sistema com inUmeros recursos, como é o caso do brasileiro.

Outrossim, ndo se pode negar que um dos desafios dos processualistas na
contemporaneidade é superar a demora e a morosidade nos processos, 0 que, por muitas
vezes, resulta em decisdes injustas e ineficazes. Também, por isso, 0 estudo e a mitigacao

do principio do duplo grau de jurisdicdo tornam-se por demais atuais.

1.1. Dos valores aplicados ao duplo grau de jurisdicdo (Seguranga versus
Justica).

No Estado democratico de direito em um regime constitucionalista existe um valor-
fim, a saber: a justica. Assim, tendo como valor-fim a justica, todo o ordenamento juridico
passara por uma releitura. Em sede, do positivismo legalista, no qual o valor maior era a
legalidade que significava a seguranca juridica, o que, em tese, correspondia a justica da

decisdo, pode-se concluir como uma justica formal da deciséo.
Para Hans Kelsen , por exemplo “a “justi¢a” significa legalidade:

E “justo” que uma regra geral seja aplicada em todos os casos em que, de acordo
com 0 seu conteudo esta regra deva ser aplicada. E “injusto” que ela seja aplicada em um
caso, mas ndo em outro caso similar. E isso parece “injusto” sem levar em conta o valor da
regra geral em si, sendo a aplicacdo desta o ponto em questdo aqui. A justica, no sentido de
legalidade, ¢ uma qualidade que se relaciona ndo com o contetdo de uma ordem juridica,
mas com a sua aplicacdo. Nesse sentido, a justica € compativel e necessaria a qualquer

ordem juridica positiva, seja ela capitalista, comunista, democratica ou autocratica.
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“Justica” significa a manutengdo de uma ordem positiva através da sua aplicagdao

escrupulosa. Trata-se de justica “sob o Direito®.

Neste ideal normativista, a justica trata-se de mera aplicacdo correta da norma, e a
utilizacdo do valor justica para desqualificar a aplicacdo de uma norma é considerada
inferéncia politica e ndo juridica. Alf Ross, diz que a ideia de justica se resolve na exigéncia
de que uma deciséo seja o resultado de uma aplicacdo de uma regra geral. Assim, para ele:

A justica € a aplicacdo correta de uma norma, como coisa oposta a arbitrariedade. A
justica, portanto, ndo pode ser um padrao juridico-politico ou um critério ultimo para julgar
uma norma. Afirmar que uma norma € injusta, como vimos, ndo passa de uma expressao
emocional de uma reacdo desfavoravel frente a ela. A afirmacdo de uma norma € injusta
ndo contém caracteristica real alguma, nenhuma referéncia a algum critério, nenhuma
argumentacdo. A ideologia da justica ndo cabe, pois, hum exame racional do valor das

normas 9.

N&o obstante, aqui nos interessa uma releitura do duplo grau de jurisdigdo sob um
paradigma valorativo, ultrapassando os paradigmas de Kelsen e Ross. Trata-se da
interpretacdo do duplo grau de jurisdi¢do a luz da clausula geral do devido processo legal

valorativo e do direito fundamental a razoavel duragédo do processo.

Com efeito, na concep¢do do paradigma pdés-moderno, retorna-se a discussao dos
valores como integrante do direito, afastando-se do panorama positivista, pois o0s valores

integram a ordem juridica. Miguel Reale ¢ lapidar aludindo que:

Partindo da observacdo basica de que toda regra de Direito visa um valor,
reconhece-se que a pluralidade dos valores € consubstancial a experiéncia juridica.
Utilidade, tranquilidade, saude, conforto, intimidade e infinitos outros valores fundam as
normas juridicas. Estas normas, por sua vez, pressupdem outros valores como o da

liberdade (sem o qual ndo haveria possibilidade de se escolher entre valores, nem de se

® KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 22 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1992. p.21.
% ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003.p.326.
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atualizar uma valoracdo in concreto) ou os da igualdade, da ordem e da segurancga, sem 0s

quais o da liberdade redundaria em arbitrio™®.

E sob este paradigma valorativo que se constrdi um devido processo legal, que
passa a se chamar valorativo e ira influenciar em todo o ordenamento processual, aqui se
destacando o duplo grau de jurisdicdo, com fulcro no direito ao processo em tempo
razoavel e sem dilacBes indevidas™. Para tanto, vale a digressio dos postulados da
seguranca versus a justica da decisdo, ambos aplicados ao principio do duplo grau de
jurisdicao.

Neste sentido, ndo se rejeita totalmente o valor seguranca, alids, como ja salientado
mantém-se o juiz ligado a lei e aos principios constitucionais. Contudo, a seguranca e a
justica formal ndo podem estar acima do ideal de justica material. Esse talvez seja o desafio
do jurista p6s-moderno, qual seja interpretar a legislacdo de maneira que o ideal de justica

material esteja sempre permeando a aplicacdo do direito.

Assim, sob o paradigma pds-moderno, pos-positivista, importante mencionar que o
valor justica é relativo, ndo se tratando de retorno ao jusnaturalismo no qual o valor justica

é um ideal intangivel e absoluto. Afirma o professor Ricardo Mauricio:

O jusnaturalismo se afigura como uma corrente jusfilosofica de fundamentacdo do
direito justo que remonta as representaces primitivas da ordem legal de origem divina,
passando pelos sofistas, estdicos, padres da igreja, escolasticos, racionalistas dos séculos

XVII e XVIII, até a filosofia do direito natural do século XX*2.

Entretanto, o ideal aqui € uma justica relativa, construida no caso concreto,
tornando-se uma justica que possa impingir uma releitura das leis quando os resultados

destas ndo correspondam materialmente a justica.

Numa visdo eclética, pode-se falar da justica da norma (ideia de direito — ideal

positivista) e Justica material (a situacdo da vida, a estrutura da realidade apontado o justo).

O REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27 ed. 4° tir. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.375.

1 TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia do processo sem dilagdes indevidas. In TUCCI, José R. C
(coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 234/262.
2SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducdo ao Estudo do Direito. Salvador: Juspodivm,
2009. p.115.
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Em verdade, cada sociedade tem crencas, agentes e acfes os quais em determinados
momentos sdo aprovados sem reserva, como justo. Toda esta dialética entre norma e

realidade ira servir para formar a justica do ordenamento e a justica da decisao.

O belga Chaim Peralman®® faz inteligente distincdo entre o politicamente justo e o
filosoficamente justo. Nesse sentido, as leis, decretos e regulamentos definem o
politicamente justo, fugindo do arbitrio, correspondendo aos desejos, crencas e valores da
comunidade politica. De outro turno, o filosoficamente justo é missdo dos filosofos,
defendendo os valores universais. Entretanto, conscios sdo os filésofos que nunca chegardo

a justica perfeita.
E, nessa esteira, conclui Karl Larenz:

O Direito positivo que lhes corresponde
realizaria o que ele denomina de politicamente justo.
Bom, mas este s6 é «justo» quando e na medida em que
realize, pelo menos de modo aproximado, o
«filosoficamente justo» — correspondente ao estadio de
conhecimento de cada época. O direito positivo
representa o politicamente justo, mas este s6 é justo
quando se realize de modo aproximado ao
filosoficamente justo™.

Essa dialética pelremaniana entre o politicamente justo e o filosoficamente justo é
extremamente interessante, mostra a ideia de uma justica sempre em construcdo e moldadas

pelo homem e seus valores.

Assim, importante salientar que a justica é o valor-fim e servir4d como fundamento

para toda a ordem juridica, conclui Reale:

A nosso ver, a Justica ndo se identifica com qualquer desses valores, nem mesmo
com aqueles que mais dignificam o homem. Ela ¢é antes a condi¢&o primeira de todos eles,
a condicao transcendental de sua possibilidade como atualizacdo histérica. Ela vale para
que todos os valores valham. N&o é uma realidade acabada, nem um bem gratuito, mas é

antes uma intencdo radical vinculada as raizes do ser do homem, o Unico ente que, de

3 PERELMAN, Chaim. Op. Cit.
“LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 247.
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maneira originaria é, enquanto dever ser. Ela é, pois, tentativa renovada e incessante de
harmonia entre as experiéncias axiologicas e necessariamente plurais, distintas e

complementares, sendo, a0 mesmo tempo, a harmonia assim atingida®®.

E sob esta 6tica de um devido processo legal valorativo e substancial, que possui
como valor-fim, a justica, que precisa ser modelado e remodelado o duplo grau de
jurisdicdo. Mas como jé salientado, nas palavras de Miguel Reale, a justica é o fundamento,
mas outros valores irdo dele derivar, a saber: a razodvel duracdo do processo, a seguranca, a

justica da decisdo, o duplo exame e etc.

Esta é a proposta da hermenéutica aplicada ao duplo grau de jurisdicdo. Um duplo
grau que seja interpretado de acordo com a realidade social, eficaz e oportuno consoante as

necessidades do seu tempo.

Assim, portanto, urge a necessidade de interpretd-lo consoante a diccdo de um
devido processo legal valorativo, dogmatizando-o, quando necessario, e flexibilizando
conforme a exigéncia da justica, sem, obviamente, se olvidar do postulado da seguranca.

1.2.  Noticia histérica do duplo grau de jurisdicao.

A histéria do duplo grau de jurisdicdo estd intimamente ligada ao surgimento do
recurso, e em relacdo a ideia de recurso, afirma Alcides Mendonca Lima, “a idéia de
recurso deve ter nascido com o préprio homem, quando pela primeira vez, alguém se

. I, . . . . )}16
sentiu vitima de alguma injustica”".

Recorrer de uma deciséo aparentemente injusta & instancia superior promove a
existéncia de um duplo grau decisorio. Entretanto, na historia, para perceber a existéncia de
um duplo grau decisoério, é necessario certo grau de evolugdo nas formas de resolugdo de

conflito.

> REALE, Miguel. Op cit. p. 375.
% LIMA, Alcides de Mendonga. Introducéo aos Recursos Civeis. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p.2.
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Oreste Nestor Laspro'’ em uma visdo panoramica, divide em quatro periodos, as
fases que as sociedades passaram para a proceder a resolucdo dos seus conflitos internos,
nas civilizagdes antigas os conflitos eram resolvidos pelas partes ou pelos grupos
familiares. Num segundo momento, os conflitos passaram a ser resolvidos através da
escolha de arbitros que decidiam a respeito da contenda, uma arbitragem facultativa
baseada na escolha das partes. Terceiro, a escolha de uma arbitro escolhido pelo Estado,
garantindo, o Estado, a executoriedade da decisdo do mediador. E, quarto, a intervencédo do

Estado na aplicacdo da justica.

Como se observa, no decorrer da historia o processo de resolucdo de conflitos se
publiciza, passando pelos periodos familiar, individual, sentimental e religioso para a
organizacdo estatal. E neste periodo de organizagdo estatal que nasce a concepgdo de mais

de um grau de proclamacéo do direito.

No entanto, Alcides Mendonga de Lima cita interessante passagem biblica, no livro
de Exodo, no tempo de Moisés, na Biblia, Cap. V., o qual pode-se considerar em transic&o

do modelo religioso para o Estatal, assim, [Moisés]:

Tendo escolhido entre todo o povo de Israel homens de valor, constituiu principes
do povo, tribunos e centurides, e chefes de 50 e de 100 homens. E eles faziam justica ao
povo em todo o tempo; e davam conta a Moisés de todas as coisas mais graves, julgando

eles somente as mais faceis™®.

Além dos hebreus, como denota o ja citado texto biblico, os egipios apresentavam
hierarquia judiciaria com diversidade de graus e de recursos de um para outros juizes. Ja 0s
atenienses e espartanos seus cidaddos poderiam apelar para a assembléia do povo nas

sentencas proferidas pelos tribunais.

Em Roma, ber¢o da sistematizacdo do conhecimento juridica, v.g. os diversos

brocardos latinos, ja havia a cognitio extraordinaria, restitutio in integrum e a appellatio,

" LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdicdo no Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.

8 LIMA, Alcides de Mendoga. Op cit. p. 2. E, citando Caravantes, conclui o mencionado autor: “apelava-se,
entdo, do chefe dos dez homens para o de 50; desse para o de 100 e do Ultimo para o tribuno; acima da
hierarquia estavam o Conselho Supremo dos Ancides, que falavam com Moisés, por via de apelagdo nestes
negocios, e nos de gravidade conhecia em primeiro e em segundo lugar”.
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que eram formas de recorrer ao Imperador. Sendo o Imperador o “juiz” em segundo grau do
recurso. Interessante que, remonta a esta época a expressao “efeito devolutivo”, portanto

devolvia-se do juiz ao imperador, o0 poder que era originariamente deste.

O direito candnico manteve a estrutura do direito romano. Contudo, nesta época 0s
juizes eram donos dos cargos e os tinham para proveito préprio, podendo transigir o poder
de julgar, utilizando tais cargos como forma de poder politico.

O principio do duplo grau como conhecemos hoje, como direito do cidaddo de
buscar uma nova decisdo perante o 6rgao superior, remonta a revolucdo francesa. Nelson

Nery Jr. explica que:

A rebeldia dos revolucionarios, neste particular, ficou vencida pelo bom senso e
pela Constituicdo francesa de 22.8.1795 (Constitution du 5 Fructidor na I11) (arts. 211, 218,
219), que restabeleceu o duplo grau de jurisdicdo vigente até os dias de hoje, tanto em

Franca quanto na maioria dos paises ocidentais™.

No Brasil, sob a influéncia da revolugdo francesa, o principio do duplo grau de
jurisdicdo foi insculpido in verbis apenas na Constituicdo Brasileira de 1824, enquanto as
demais Constituicdes brasileiras apenas disciplinam as espécies de recurso, sem mencionar

de forma expressa o principio do duplo grau de jurisdicéo.

1.3.  Das razdes do principio do duplo grau de jurisdicao.

O presente topico € um dos cernes do presente artigo, notadamente por se buscar

analisar as raz0es de existir do duplo grau de jurisdig&o.

1.3.1. Das razbes politicas.

Como visto da analise histdrica, o duplo grau de jurisdigdo correlaciona-se com o

poder, assim, jurisdicdo significa a forma de exteriorizagcdo do poder, e partindo desta

9 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed. atual. ampl. e reformulada. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 38.
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andlise histérica, conclui-se que o duplo grau de jurisdicdo surge quando o poder se

organiza.

Cintra-Dinamarco-Gronover fazem brilhante sintese e categoricamente afirmam que
“o principal fundamento para a manuteng¢do do principio do duplo grau de jurisdicdo é de

. . .. 20
natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles .

Por sua vez, em sentido semelhante, Oreste Nestor Laspro refere-se ao duplo grau
de jurisdicdo muito mais a “um problema de natureza politica que propriamente juridica,
pois sua aplicacdo e restricdo depende mais da vontade e forma de concep¢do da

organizagdo de cada Estado 2

Em verdade, as razdes politicas do duplo grau de jurisdicdo pode ter duplo enfoque,

um negativo e outro positivo.

Negativo no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo serve de controle do
magistrado “a quo ” restringindo-lhe a liberdade e desprestigiando o julgador de primeiro

grau.
Adotando esse sentido negativo, faz criticas Oreste Nestor Laspro:

A existéncia do duplo grau de jurisdicdo, a partir do momento que comeca se
estruturar o poder estatal, o duplo grau de jurisdi¢cdo surge como um dos meios utilizados,
seja pelos imperadores romanos, seja pelos chefes da igreja, seja pelos reis, barbaros, e
demais reis europeus que o seguiram, de unificacdo e estabilizacdo de seus territdrios,
verdadeiro mecanismo de controle por parte do chefe politico e militar sobre seus
funcionarios, aos quais cabia origiariamente a tarefa de julgar — quem delegava o poder néo

delegava todo o poder?.

Quanto ao enfoque positivo, o duplo grau serve para controle da deciséo e ndo do
magistrado. Deste modo, a fim de evitar o arbitrio do decisum de primeiro grau a existéncia

de dois graus de jurisdigdo é indispensavel.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p.81.

L LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Op cit. p.93.

22 |dem.Ibidem. p. 176.
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Destarte, torna-se fundamental compreender que o principio do duplo grau de
jurisdicdo tem fundamento politico, sendo a sua criacdo, manutencdo e exercicio fruto de

decisdes politicas sobre o exercicio da funcgéo jurisdicional.

1.3.2. Das razdes ideoldgicas e econdmicas.

As raz0es ideoldgicas sdo muito ligadas as econdmicas, por isso resolvi trata-las no
mesmo topico. Deste modo, o duplo grau de jurisdicdo pode e deve ser tratado sob duas
Oticas, o duplo grau a partir de uma oOtica liberal e o duplo grau sob a ética do Estado

Democrético de Direito.

Sob uma perspectiva liberal, o duplo grau de jurisdicdo torna-se de observancia

obrigatdria, sendo o duplo exame dos pedidos dogma intangivel.

Nesse sentido, o professor gaucho Ovidio Baptista da Silva faz excelente digresséo
afirmando que o sistema de recurso, o que inclui o duplo grau de jurisdi¢do, tem raizes “no
mais puro Iluminismo. E o pressuposto de que o processo deva buscar a solu¢do “certa”.
E o pensamento binario, incompativel com a doutrina contemporanea que resgatou a

. A . . ’ . 2 . r e . N . ’ b . ) 23
importdncia dos “principios” como idéia imanente as normas juridicas particulares”.

Com efeito, o duplo grau de jurisdi¢do possui um forte viés liberal que esta ligado a
busca da solugdo “certa”, como se a instancia superior fosse o “oraculo” para pronunciar a

decisdo perfeitamente correta.

Com relacdo a vertente econdmica, a demora de um processo, ocasionado algumas
vezes pela faceta de um duplo grau indispensavel resulta prejuizo a parte que tem razéo na

demanda e o 6nus do tempo pode gerar uma decisdo completamente ineficaz.

Deste modo, na perspectiva e Otica do Estado Democratico de Direito, pds-
positivista, altera-se a obrigatoriedade de um duplo grau de jurisdi¢do. Deve ser sopesado e
privilegiado o valor de acesso ao tribunal para a corre¢cdo de gravames objetivos,
ponderando-se o duplo grau de jurisdicdo e a seguranca com a razoavel duracdo do

processo, com o fito na justica da deciséo.

Z SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e Ideologia. 22 ed Rio de Janeiro, Ed. Forense,2006. p. 252.
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Numa perspectiva econdmica, privilegia-se a celeridade e diminui-se os custos do
processo, na medida em que, quem menos tem condi¢bes de arcar com 0s custos do
processo, necessita que este termine o mais breve possivel. Ademais, € importante
consignar que muitos réus, principalmente grandes empresas e até o proprio Estado, quando
réus, procrastinam o processo abusando do direito de defesa, apoiando-se na morosidade do
6rgdo judiciério.

Nesse sentido comenta Dalmo de Abreu Dallari:

A partir desse principio salutar [duplo grau de jurisdi¢do] tem havido muitos
exageros, que, em certos casos, comprometem o préprio direito de defesa, pois quando é
dada a oportunidade de questionar varias vezes 0s mesmos pontos e quando este
guestionamento pode-se referir a pormenores formais, a discussdo sobre o direito sempre
acaba prejudicada. E como é ébvio, a complicacdo, a delonga, o uso de subterfigio e de
manobras protelatdrias, tudo isso favorece quem tem mais recursos econdmicos e pode
contratar melhores advogados, gastar mais dinheiro com a producgéo de provas e suportar

por mais tempo uma demanda judicial”24.

Como visto, ideologicamente e economicamente o principio do duplo grau de
jurisdicdo possui uma forte origem e matriz liberal, por isso sob o novo paradigma poés-
positivista, o duplo grau de jurisdicdo deve ser mitigado devido a influéncia dos valores do

Estado Democratico de Direito.

1.4. Do conceito de duplo grau de jurisdicéo.

Inicialmente, cumpre, de logo, destacar que etimologicamente, segundo a doutrina
majoritaria®®, ndo é correto falar-se em duplo grau de jurisdicdo. Assim, assevera Laspro,

com base nas ligdes de Contra-Dinamarco-Grinover que legiferam que:

Na verdade falar-se em um duplo grau de jurisdicdo é equivocado pois se a

jurisdicdo é uma das projecdes do poder soberano, tolerar o duplo grau de jurisdigdo seria

* DALLARI, Dalmon de Abre. O poder dos juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 100.

% Registre-se a posicao doutrinaria do Prof. Dr. Wilson Alves de Souza, titular de direito processual civil da
UFBa, que defende a hip6tese de repartigdo interna da jurisdi¢do, gerando a conseqiiéncia da inexisténcia do
ato processual proferido por agente sem juridigéo.
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admitir a existéncia de vérias jurisdicdes e, conseqlientemente, a pluralidade de soberanias

0 que néo faz sentido®.

Entretanto, para conceituar o duplo grau de jurisdicdo ira depender de como se
entende a manifestacdo deste. Ou seja, se 0 mero duplo exame da demanda gera o duplo
grau de jurisdicdo. Se ha necessidade que este duplo exame seja feito por 6rgdos diferentes,
ou ainda, que haja hierarquia entre os membros destes 6rgdos. E por fim, para o duplo
exame caracterizar o duplo grau de jurisdicdo deve haver admissibilidade plena de fatos e

provas.

A primeira hip6tese elencada é a do art. 34 da Lei n. 6.830/1980 em que se prevé a
hipotese de embargos infringentes para 0 mesmo juiz prolator da decis@o, nos casos em que
o valor de alcada for menor ou igual daquele previsto no citado artigo. Abarcando tal

hiptese como havendo um duplo grau de jurisdi¢do é o conceito de Nelson Nery:

Consiste em estabelecer a possibilidade de a sentenga definitiva ser reapreciada por
6rgdo de jurisdicdo, normalmente de hierarquia superior a daquele que a proferiu, o que se
faz de ordinério pela interposicdo de recurso. Ndo é necessario que o segundo julgamento
seja proferido a 6rgdo diverso e de categoria hierarquicamente superior a daqueles que

realizou o primeiro exame?’.

Ainda outra hip6tese é a dos Juizados Especiais civeis e criminais, no qual ha um
duplo exame da demanda, contudo o segundo exame nao é realizado por érgdos composto

por membros hierarquicamente superiores.

Para alguns autores, ndo trata-se aqui de manifestacdo do duplo grau de jurisdigéo.
Laspro, por exemplo, afasta essa hipdtese do seu conceito de duplo grau de jurisdicéo, e
afirma que “o duplo grau de jurisdi¢do como sendo aquele sistema juridico em que, para
cada demanda, existe a possibilidade de duas decisbes validas e completas no mesmo
processo, emanadas por juizes diferentes, prevalecendo sempre a segunda em relagédo a

i3 . 7128
primetra .

% |ASPRO, Orestes Nestor. Op cit. 17.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 5 ed. atual. ampl. e reformulada. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p.43.

%8 LASPRO, Oreste Nestor. Op. Cit. p. 27.
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De forma contréaria, Ana Menezes Marcato explica que “para observincia regular
do duplo grau de jurisdicdo basta apenas que o juizes a quo e ad quem sejam distintos ndo

. . ~ . . )’29
havendo necessidade de superposi¢cdo de hierarquia entre eles .

Assim, no caso dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, para Oreste Nestor
Laspro ndo ha um duplo grau de jurisdicdo, mas um duplo exame. J& para Ana Menezes
Marcato ha duplo grau de jurisdicéo.

Preferimos, todavia, a definicdo delineada Luiz Guilherme Marinoni afirmando que
“o duplo grau de jurisdi¢do como um duplo juizo sobre o mérito, até porque — quando a
revisao é feita pelo tribunal — nao ha que falar em dois graus de “jurisdi¢do”’, mas em dois

o~ R . 30
orgaos do Poder Judiciario analisando a mesma causa™".

Por fim, ndo acreditamos na posicdo de que o duplo grau de jurisdicdo apenas se
manifesta quando ha re-exame de fatos e provas, pelo contrario, este se manifesta também,
quando ha exame limitado, ainda que em matéria exclusivamente de direito, por érgdo

superior.

1.5. Do duplo grau de jurisdicdo. Principio ou regra?

Um dos estudos mais proficuos na doutrina p6s-positiva é a nova dimensdo dada aos
principios. Notadamente advindo da doutrina do comum law em que o parametro para
julgamento dos hard cases ndo poderia ser a regra, pois lei especifica alguma existia na
sociedade dando a resposta para o “caso dificil”, inclusive, compreende-se ser este um dos

motivos para que tal caso seja chamado de hard case.

Sob este enfoque, a doutrina de Ronald Dworkin desenvolveu e ampliou o papel dos

principios na aplicacdo do direito. Assim, concorda Humberto Avila:

Foi na tradicdo anglo-saxbnica que a definicdo de principios recebeu decisiva

contribuicdo. A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao Positivismo

% MARCATO, Ana Candida Menezes. O principio do duplo grau de jurisdicéo e a reforma do Cédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 27.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da Tempestividade da Tutela Jurisdicional e Duplo Grau de
Jurisdi¢do. In TUCCI, José R. C (coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 208.
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(general attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentacgao
permitido pela aplicacdo do que ele viria a definir como principios (principles)™.

Assim, tanto os principios, quanto as regras sao normas juridicas. Portanto, 0s
principios deixaram de ter a funcdo de orientacdo e colmatacdo das lacunas ( na forma do

postulado positivista), de fato, ndo perderam esta funcdo, mas ampliaram a sua aplicacéo.

Deste modo, os principios sdo verdadeiros deveres de otimizacdo aplicados segundo

as possibilidades do caso concreto, em diversos graus. Sustenta Alexy:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente de suas possibilidades faticas, mas também

das possibilidades juridicas”32.

Assim, a distincdo entre principios e regras é apenas de carater logico. Relata

Dworkin:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que
oferecem®.

Destarte, salienta ainda Dworkin “que os principios possuem uma dimensao que as

regras nao tém - a dimensdo do peso ou importincia 34

Assim, havendo colisdo de principios, deve o aplicador do direito adotar a
ponderacdo (peso ou importancia, nas palavras de Dworkin) e aplicar o principio mais

adequado ao caso concreto, sem que o principio temporariamente olvidado seja invalidado.

De outro turno, em caso de colisdo de regras, explica Ronald Dworkin, a sua

distingdo, “que as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que

31 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. p. 28.
2ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sa0 Paulo: Malheiros Editores, 2008.p.90

% DWORKIN, Ronald. Op. Cit .p.30.
3 |dem.Ibidem. p. 42.

433



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V
Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve

ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo ™.

Deste modo, o duplo grau de jurisdicdo € um principio, seja porque ndo existe
previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, seja porque se submete ao critério da
ponderacdo. E, in casu, ira se ponderar o principio do duplo grau de jurisdigdo com suporte
na seguranca juridica, mas em colisdo com a razoavel duracéo do processo e com a justica

visando a efetividade da decisao.

Portanto, ha fundamento sélido na Teoria do Direito para, em alguns casos, a partir
da ponderacdo entre principios e valores se mitigar o duplo grau de jurisdi¢do devido ao
maior peso atribuido a razoavel duracdo do processo. Ademais, a clausula do devido
processo legal valorativo deve ser colmatado com o valor justica ou a tempestividade da
tutela jurisdicional, por isso, a permissdao de mitigacdo do principio do duplo grau de

jurisdicéo.

1.6. Da inexisténcia de previsédo expressa do principio do duplo jurisdicdo na
Constituicdo Federal de 1988.

Como ja narrado no tépico sobre o histérico do duplo grau de jurisdicdo, o principio
do duplo grau de jurisdicdo somente teve previsdo na Constituicdo imperial de 1824,
contudo tem debatido a doutrina se o citado principio é uma garantia constitucional
absoluta, ou se pode ser mitigado por normas infraconstitucionais, na medida em que

inexiste tal principio transcrito in verbis na Carta Magma de 1988.

Averiguando a doutrina brasileira, pode-se verificar trés posicionamentos sobre o
assunto, a primeira, que concebe o principio do duplo grau de jurisdicdo como garantia
Constitucional absoluta, a segunda, que o concebe como garantia constitucional, contudo
relativa, ou seja, pode ser mitigada, e a terceira, que ndo o tem como uma garantia

Constitucional.

% |dem.Ibidem. p. 39.
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Assevera Fredie Didier Jr.*® apontando que ha aqueles que pugnam pelo perfil
constitucional do principio do duplo grau de jurisdi¢do: impende registrar as ligdes de
Nelson Luiz Pinto, Calmon de Passos, bem como as de Luiz Rodrigues Wambier e Teresa

Arruda Alvim Wambier.

Sob a compreensdo de um perfil constitucional praticamente absoluto estd Djanira
Maria Radamés de S& afirma que:

Esteja a clausula (do duplo grau de jurisdi¢ao)
expressamente prevista ou ndo, decorre ela diretamente
e imediatamente do devido processo legal, sendo
inegavelmente garantia constitucional que permite o
acesso a decisdo justa e, consequentemente, a ordem
juridica justa®’.

Contudo, ha aqueles que sustentam posicdo intermediaria, relatando que o principio
do duplo grau de jurisdigdo é uma garantia constitucional mas que pode ser mitigada pelo
legislador infraconstitucional. Nesse sentido Carolina Lima:

O Duplo Grau de Jurisdicdo, ¢ uma garantia
constitucional que decorre do principio do Devido
Processo Legal, da Ampla Defesa e da organizagéo
constitucional dos tribunais brasileiros. Nao se trata, no
Direito Processual Civil, de uma garantia plena, ou seja,
que deva ser aplicada em todas as decisdes. Se o direito
processual garantisse 0 Duplo Grau de Jurisdicdo em
todas as decisbes, 0 processo passaria a ter carater
protelatorio, desrespeitando outros principios também
fundamentais no processo®®.

Por fim, a terceira posicao pode ser sintetizada por Maria Fernanda Rossi Ticianelli
em monografia especializada sobre tema, a autora € categorica na sua afirmacao de que o

“principio do duplo grau de jurisdicdo ndo € uma garantia constitucional, e o legislador

% DIDIER JR, Fredie e CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de
impugnacao as decisdes e processo nos tribunais. Vol 3. Salvador: JusPODIVM, 2006. p. 2.

% SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdicdo: Conteido e Alcance Constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 1999. p. 102.

% LIMA, Carolina Alves de Souza. O principio constitucional do duplo grau de jurisdigdo. Sdo Paulo:
Manole, 2004.p. 159.
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fez a opcdo de afastar esta natureza daquele principio, no momento em que decidiu nédo

A . e~ 7. 39
fazer referéncia expressa a ele na Constitui¢do brasileira””.

Nesse diapasdo, Dinamarco, traz licdo interessantissima, afirmando que o
constituinte apenas deixou um conselho ao legislador em relacdo ao estudado principio do

duplo grau, acrescentando que:

Esse quadro, associado ao siléncio constitucional, quanto a uma suposta garantia ao
duplo grau de jurisdicdo a Constituicdo de 1988 é tdo prodiga e explicita ao enunciar
garantias), mostra que fica somente o conselho(a) ao legislador, no sentido de que evite
confinar causas a um nivel so, sem a possibilidade de um recurso amplo e (b) ao juiz, para
que, em casos duvidosos, opte pela solu¢cdo mais liberal, inclinando-se a formar a

admissibilidade do recurso®.

N&o por outra razdo, o Supremo Tribunal Federal (Sdo os julgados RE n.
317.847/SP ( Relator Ministro Moreira Alves, j. em 09.10.2001) e no AgRg n.242.383-8 (
Relator Ministro Moreira Alves, j. em 20.04.1999) vem se posicionando no sentido de que
nenhuma irregularidade existe quando a lei infraconstitucional determina a supressdo de

instancia com espoco de trazer maior efetividade as decisdes judiciais.

Importante, contudo, mencionar que na esfera penal, o principio do duplo grau de
jurisdicdo ndo pode ser relativizado, devido a ratificacdo pelo Brasil do Pacto de So José

da Costa Rica. Afirma Nelson Nery Junior:

O Pacto de Santo José da Costa Rica ndo
institutiu o principio do duplo grau de jurisdicdo como
garantia absoluta no pocesso civil e do trabalho, mas
apenas ao processo penal, a Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
de 22.11.1969, do qual o Brasil é signatario e ja fez
ingressar ao seu direito interno, estabelece no seu Art.
8% n. 2, letra h, verbis: “Art. 8° Garantias Judiciais: (...)
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma a sua inocéncia, enquanto ndo for
legalmente comprovada a sua culpa. Durante 0 processo
toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, as

% TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicdo. Curitiba: Jurua, 2005. pp.
150/151.
“ DINAMARCO, Candido Rangel. Op cit. p. 164
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seguintes garantias minimas: (...) h) direito de recorrer
da sentenca a juiz ou tribunal superior. A leitura dessa
norma do tratado internacional indica a adogdo da
garantia do duplo grau de jurisdicdo em matéria penal,
isto é, o direito de o réu, no processo penal, interpor
recurso de apelacdo. No entanto, a garantia expressa no
tratado parece ndo alcancar o direito processual como
um todo, donde € licito concluir que o duplo grau de
jurisdicdo, como garantia constitucional absoluta, existe
no ambito do direito processual penal, mas ndo no
direito processual civil ou do trabalho®.

Por fim, importante registrar que a doutrina ja apontava inconvenientes a
absolutizacdo do principio do duplo grau de jurisdi¢do, quais sejam: excessiva duragdo do
litigio; desprestigio das decisbes de primeiro grau; desestabilizacdo da unidade do poder
jurisdicional; afastamento da verdade real; sacrificio do principio da imediacdo, os quais

serao objeto de tépico a posteriori.

Defende-se, por fim, a segunda posi¢do, de que o principio do duplo grau de
jurisdicdo é uma garantia constitucional, contudo, ndo absoluta, exceto em matéria penal
em favor do réu. Isto decorre da inexisténcia de previsdo expressa do principio, bem como
porque possivel a sua mitigacdo ante a confluéncia de outros principios e do devido

processo legal valorativo.

1.7. Do direito fundamental a razoavel duragdo do processo e a mitigacdo ao

duplo grau de jurisdicéo.

O direito fundamental a razodvel duracdo do processo ndo € novidade no

42
|

ordenamento juridico internacional™. Entretanto, a partir da Emenda Constitucional n° 45,

*' NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. pp. 178/179.

2 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duragio do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. J&4 Kohelaer chama a atencdo que “...o due processo of law € a duragdo razoavel do processo
expandiram-se pelo mundo, sendo proclamados em incontaveis constituicdes posteriores. Tal expansdo
iniciou-se pelas ex-coldnias inglesas da América do Norte, como na Declaracdo de Direitos da Virginia, de
12.06.1776, e na Declaragdo de Delaware de 02.09.1776 (...).” Consagrando a razoavel duracdo do processo
como 0 “speedy trial clause” e, no particular, comenta o mencionado autor: “O instituto da “speedy trial
clause” (clausula do julgamento rapido) foi incorporado também ao ordenamento juridico da nova nagdo que
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que incluiu o inciso LXXV111*®

, no catélogo de direitos fundamentais constante no art. 5°,
passou a ser estudado pelos doutrinadores brasileiros, e buscado a sua implementagéo pelos

Tribunais**.

Razoabilidade para alguns considerado um postulado®, para outros uma clausula
geral*® na interpretagdo do direito, o fato é que a razoabilidade deve ser utilizado para

determinar o que seria o tempo razodvel para a duragéo do processo.

Entretanto, a insercdo no catalogo da razoavel duracdo do processo, o colocou como
direito fundamental expresso*’, de eficacia e exigibilidade imediata, principalmente pelo
Estado.

Nesse sentido, ira colidir o direito fundamental a razoavel duracdo do processo que
representa a necessidade de uma sentenca eficaz versus o principio do duplo grau de

jurisdicéo que representa o valor da seguranca juridica e do controle das decis@es.

Com a vicissitude deste confronto de principios e valores que se depara o jurista da
contemporaneidade para trazer uma solucdo justa ao ordenamento juridico, e

conseqlientemente as partes litigantes.

E certo que, simplesmente mitigar o principio do duplo grau de jurisdicdo com
fundamento na razoavel duracdo do processo, poder-se-ia produzir verdadeira decisdo
injusta e em desacordo com os valores primazes do ordenamento juridico. Por outro lado,
consagrar o principio do duplo grau de jurisdicdo apenas como um dogma que deve ser

observado, sem questionarem-se suas razdes politicas, econdmica, historicas e ideoldgicas

surgia, tendo sido expressamente contemplado na 6* Emenda a Constituigdo dos Estados Unidos”.
KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragéo do processo. Editora Juspodvm: Salvador,
2009. p.32/33

* “LXXVIII - atodos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

* No Brasil, a insercdo da direito fundamental & razoavel duracdo do processo possui 5 (cinco)
consequéncias, na visdo de Koehler:Incentivo a pesquisa e estudo doutrinario; O uso do principio como razao
de decidir; Atuacdo o poder judiciario para a concretizacdo do mandato constitucional; Inconstitucionalidade
das leis que atentam contra a razoavel duracdo do processo; Indenizabilidade dos danos sofridos com a
demora no processo; Idem. Ibidem.

** AVILA, Humberto. Op. Cit.

*® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. Cit. p. 95.

T A obra brasileira sobre o tema, a tese de doutoramento do prof. Samuel Miranda Arruda trata & luz da
doutrina portuguesa dos direitos fundamentais a razoavel duragao do processo como um direito fundamental.
ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragédo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006.
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gera uma falsa impresséo da realidade que também pode ocasionar injusticas decorrentes da
demora e das ingeréncias politicas nocivas as decisGes. Por isso, deve-se questionar e
mitigar o principio do duplo grau de jurisdicdo com fundamento no direito fundamental a
razoavel duracdo do processo, mas observando-se sempre a seguranca juridica, a fim de

angariar-se a efetividade e a justica da deciséo.

1.8. Das vantagens e desvantagens do duplo grau de jurisdicao.

Os doutrinadores processualistas, em sua maioria, que estudam tema do principio do
duplo grau de jurisdi¢do, tém elencado diversos argumentos de vantagens e desvantagens
do citado principio. Obviamente, que o elenco de argumentos é interessante, pois
naturalmente, ird definir a posicdo dos intérpretes, doutrinadores e aplicadores do direito

sobre a necessidade de sua observancia e a possibilidade de sua mitigacgéo.

1.8.1. Das vantagens.

A primeira vantagem que se destacar sobre o principio do duplo grau de jurisdicdo é
a seguranca na decisdo, em virtude da maior experiéncia dos juizes de segunda instancia.

Afirma Maria Ticianelli:

Diversos doutrinadores (a exemplo de Djanira de Sa, Laspro e Marinoni) que o
reexame dos processos de forma indistinta proporciona as partes a almejada seguranca de
uma justica mais correta e segura, afirmando que os juizes de segunda instancia sdo mais
experientes, que é possivel o controle dos atos jurisdicionais, bem como o inconformismo

natural da parte vencida em 12 instancia®.

A decisdo passaria por um duplo exame e um amplo debate. Deste modo, a

probabilidade de equivoco seria menor.

Referido argumento é razoavel, notadamente porque o legislador tem privilegiado a

questdo da experiéncia para julgamento (veja-se por exemplo a exigéncia de no minimo trés

*® TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdigdo. Curitiba: Jurué, 2005. p.
192.
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anos de atividade juridica para exercer a magistratura). O julgador de segundo grau, sem

duvida, tem mais experiéncia na carreira e, como tal, esta sujeito a menos equivocos.

Nada obstante, Oreste Nestor Laspro* critica todos os argumentos favoraveis ao
principio do duplo grau de jurisdi¢do, elencando que, no caso, a maior experiéncia ndo é
fator determinante, pois se isso fosse imprescindivel todos os processos deveriam correr, de
logo, no segundo grau, e, ainda, nos juizados especiais, as turmas recursais sdéo composta

por julgadores de primeiro grau, formada de juizes togados.

A questdo aqui ndo é apenas a maior experiéncia do julgador de segunda instancia,
mas as interferéncias politicas que este pode sofrer, como ja foi descrito no tépico das
razBes ideoldgicas.

Na esteira desse primeiro argumento € o exame mais aprofundado do litigio, como
ja citado, ha possibilidade da demanda passar por ampla analise, com debate e sustentacdo
dos diversos pontos de vistas. Nesse sentido, é importante observar a opiniéo do ilustre José
Carlos Barbosa Moreira:

A justificagdo politica do principio tem invocado
a maior probabilidade de acerto decorre da sujeicdo dos
pronunciamentos judiciais ao crivo da revisdo. E dado
da experiéncia comum que uma segunda reflexdo a
cerca de qualquer problema freqlientemente conduz a
mais exata conclusdo, ja pela luz que projeta sobre
angulos até entdo ignorados, ja pela oportunidade que

abre para reavaliacdo de argumentos a que no primeiro
momento talvez n&o se tenha atribuido o justo peso®.

E de se notar que o exame mais aprofundado do litigio coloca em contraditdrio a
sentenga de primeiro grau, o que é um elemento positivo. Deste modo, ndo se pode olvidar
qgue a processualistica contemporanea tem sinalizado que o juiz também é sujeito do

contraditorio, assim, relata Bedaque “zem-se entendido que a necessidade de efetiva

* LASPRO, Oreste Nestor. Op cit.
%0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. 112 ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 237.
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participagcdo no desenvolvimento da relagdo processual, influindo no resultado do

julgamento, refere-se ndo apenas &s partes, mas também ao juiz .

Assim, ainda no ensejo do exame mais aprofundado, como argumento favoravel
surge a ideia que a decisdo do segundo grau geralmente € um acorddo, ou seja, decisdo
colegiada, submetida a amplo debate, com possibilidade de sustentacdo oral pelos patronos
das partes. A decisdo colegiada também caminha para a probabilidade de maior justica na
decisédo, haja vista que no minimo duas pessoas devem concordar sob o resultado final da

decisao.

Outros argumentos favoraveis estdo nas linhas dos controles dos 6rgéos julgadores
de primeiro grau. Trata-se do controle interno (psicolégico) e controle externo (

fiscalizacdo da atividade estatal). Nesse sentido sintetiza Ana Marcato:

Com relacdo ao controle psicoldgico, tem-se que
a simples existéncia de tribunais superiores induz, nos
juizes de primeiro grau, comportamento mais
cuidadoso, cientes de que sua decisdo podera ser revista,
ndo lhe agradando a idéia de reforma da mesma. (...) no
que tange ao controle externo dos atos dos juizes, a
justificativa € no sentido de que ndo se pode admitir
uma atividade estatal sem fiscalizacdo, ainda mais
quando se trata de atividade praticada pelo Judiciério,
cujos 0s membros, na maior parte dos paises, ndo sao
eleitos pelo povo®,

A bem da verdade, insta, de logo, salientar que, ao final ter-se-4 que ponderar as
vantagens e as desvantagens do duplo grau de jurisdigdo, a seguranga versus celeridade,
tudo com o objetivo da justica, valor fim no tempo presente. Continuemos, entdo a analisar

as desvantagens.

58 BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do

contraditorio”. Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas). José Roberto dos Santos
Bedaque e José Rogério Cruz e Tucci (coord.). Sdo Paulo: RT, 2002. p.21.
2 MARCATO, Ana Candida Menezes. Op cit. pp. 43/44.

441



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V
Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

1.8.2. Das desvantagens

A doutrina tem elencado alguns argumentos de desvantagens do principio do duplo
grau de jurisdicdo. Importa aqui registrar trés deles, os quais reputamos mais importantes, a
saber: Obice a razoavel duracdo do processo, desprestigio da primeira instancia e

inutilizardo do procedimento oral.

Alerta o professor paranaense Luiz Guilherme Marinoni em suas ligbes o sistema
processual civil “para atender ao direito fundamental a tutela efetiva, deve ser capaz de

racionalizar a distribuicdo do tempo do processo e inibir as defesas abusivas, que sao
consideradas por alguns, até mesmo direito do réu que ndo tem razao "3,

O tempo, indubitavelmente, tem sido o problema e desafio do processualista
contemporaneo. Ndo por outra razdo, o legislador tem encaminhado reformas para tentar
encurtar o tempo do processo, tome-se como exemplo no tocante ao regime aplicado aos
processos repetitivos (art. 285-A do CPC), ou ao julgamento direito do mérito pelo tribunal
(art. 515 § 3° do CPC).

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Janior conclui que:

A demora demasiada pode ser sindbnimo de injustica,
assim, é evidente que sem efetividade, no concernente
ao resultado processual cotejado com o direito material
ofendido, ndo se pode pensar em processo justo. E ndo
sendo rapida a resposta do juizo para a pacificacdo do
litigio, a tutela ndo se revela efetiva. Ainda que afinal se
reconheca e proteja o direito violado, o longo tempo em
que o titular, no aguardo do provimento judicial,
permaneceu privado do seu bem juridico, sem razéo
plausivel, somente pode ser visto com uma grande
injustica®.

Destarte, o principio do duplo grau de jurisdicdo tomado de uma forma absoluta

pode se tornar grave inconveniente para a prestacdo jurisdicional adequada. O processo

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 10 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p.274.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento.
Rio de Janeiro, Forense, 2007. p.36
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deve compatibilizar-se, através da ponderacdo dos principios da razoavel duracdo do
processo e do duplo grau de jurisdigéo, da seguranca e da justica da deciséo.

Quanto ao desprestigio da primeira instancia decorre do fato de haver recurso na
maioria das decisfes, 0 juizo de primeiro grau limitar-se-ia a colher provas, tendo sua
decisdo pouco valor®®. Ademais, acrescento nio s6 o desprestigio, mas a completa
inseguranca e desconfianca que leva as partes litigantes, uma vez que tendo uma sentenga
razoavelmente justa a seu favor, pode sofrer modificacdo por entendimento diverso do

tribunal.
Enfim, a inutilizagdo do procedimento oral. Nas licdes de Oreste Laspro:

Trata-se de procedimento completamente incompativel com o duplo grau de
jurisdicdo. Desta maneira, ndo fica dificil perceber que a efetivacdo da oralidade, perante o
sistema do duplo grau de jurisdicdo merece bastante atencdo, na medida em que surgem

sérias dificuldades, sendo uma incompatibilidades de sistemas™.

O mencionado autor reserva um capitulo em sua monografia especializada para
destacar a importancia do procedimento oral em face do duplo grau de jurisdicdo.
Entretanto, chama a aten¢do de que o procedimento oral ndo iria resolver todos os

problemas processuais, mas seria a forma de se chegar mais préximo a verdade real.

No entanto, ndo € esta a saida para se chegar mais proximo da verdade real. Adverte
Barbosa Moreira>’ que a oralidade é um mito na resolucdo dos problemas processuais,
causando arrepio se algo for escrito. Assim, ndo acredita-se na oralidade como a rainha
mestra para solucionar os problemas do processo, em que pese na Europa o principio da

oralidade ter sido considerado o vetor de grandes reformas processuais®.

% Frederico Koehler menciona sobre o tema que: “A doutrina pdtria chama a aten¢do para o atual
desprestigio da primeira instancia do Poder Judiciario, cuja a funcdo estaria cada vez mais se resumindo a
coleta de provas e a apresenta¢do de simples optativo sobre a matéria de direito”. KOEHLER, Frederico
Augusto Leopoldino. A duracdo razoavel do processo. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. p. 183.

% |ASPRO, Oreste Nestor. Op. Cit.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Futuro da Justica: Alguns Mitos. In Temas de Direito Processual,
oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 6.

% Cappelletti sinaliza que: “No Continente, o grande movimento de reforma se apresentou sob o nome
simbolo de “oralidade”, um nome amiude mau entendido e desorientador. O que o movimento reformador
efetivamente queria, na realidade, era bem mais que uma mera reacdo contra o predominio da escrita do
procedimento do ius commune e nos procedimentos deste derivados. Queria reagir contra - ou romper com —

443



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V
Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Assim, o desafio perfaz-se em balancear as vantagens e desvantagens do principio
do duplo grau de jurisdicdo, com fulcro nas suas razdes de existir, almejando o valor

justica, gerando breves conclusdes a serem elencadas nos préximos tépicos.

2.10 — Das limitagdes ao principio do duplo grau de jurisdicdo e a mitigacdo
imposta pela distingdo entre gravames objetivo e subjetivo da apelagéo.

Algumas limitacGes ja tém sido impostas ao principio do duplo grau de jurisdi¢do
pela legislacdo infraconstitucional, é o que ocorre, por exemplo, com a aplicacdo do art.
515 § 3° do CPC, em que o tribunal julgard, de logo, a lide, se esta estiver em condicdes de
imediato julgamento (teoria da causa madura), nas hipéteses em que a matéria for

exclusivamente de direito e houver extin¢do do processo sem resolucdo do mérito.

Em trabalho outro®, ja desenhou-se a ampliacdo da aplicacdo da légica do art. 515,
§ 3° do CPC, em que defendeu-se a limitacdo do principio e julgamento imediato pelo
tribunal nas causas em que houver julgamento cintra petita. Assim, imediato julgamento
dos demais pedidos, sem regresso ao 0rgdo “a quo”, sanando o tribunal, de logo, a

nulidade e julgando os pedidos, inicialmente, esquecidos pelo juiz de primeiro grau.

Ainda, o desacolhimento da prescricdo ou decadéncia pelo Tribunal e avango no

julgamento dos pedidos.

todas as outras caracteristicas do velho processo que mencionamos. Portanto, em edicdo a uma
revalorizagdo do procedimento oral, no processo, os ideais inspiradores do movimento de reforma também
foram: primeiro “a “imediatidade”, ou seja, a relag¢do direta pessoal publica entre orgdo decididor de um
lado e as partes, as testemunhas e outras fontes de provas de outro; segundo, a “livre valorizagdo das
provas”, ou seja, valorizag¢do deixada a apreciagdo critica do juiz, desvinculada de regras aprioristicas de
exclusdo ou valoracdo, e baseada na observacdo direta dos elementos probatérios por parte do juiz, em
publica audiéncia; terceiro, “concentragdo” do procedimento, possivel em uma unica audiéncia ou de
qualquer modo, em poucas audiéncias orais, realizaveis a pouca distancia temporal uma da outra,
preparadas acuradamente numa fase preliminar, na qual os escritos ndo sdo necessariamente excluidos;
enfim, e como conseqiiéncia dos ideais precedentes, rapidez no desenvolvimento do processo”.
CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I. traducdo e notas do Prof. Elcio de Cresci
Sobrinho. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed, 2008. p. 321.

% Trabalho de pés-graduacéo apresentado ao CCJB — Centro de Cultura Juridica da Bahia para a obtengéo do

titulo de especialista em processo, sob o titulo: “O principio do duplo grau de jurisdi¢do a luz de um devido
processo legal valorativo”.
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Da reforma do pedido principal, havendo pedido ou pleito eventual ou subsidiario
pendente, progredindo o Tribunal no julgamento dos pleitos eventuais ou subsidiarios se
em condicOes de imediato julgamento, ainda que seja questdo de fato, desde de que a causa

esteja em condicOes de imediato julgamento.

Ademais, deve-se seriamente questionar a obrigatoriedade do duplo grau de
jurisdicdo em casos em que se exige a obrigatoriedade da remessa necessaria. O Estado
contumaz litigante estabelece para si privilégios para evitar possiveis prejuizos. E certo que,
com o aperfeicoamento das Instituicdes democraticas e com o aparelhamento cada vez
maior do Estado constituindo advogados de defesa, a exigéncia da remessa necessaria vai

se tornando desproporcional e desarrazoada®, por isso inconstitucional.

Nada obstante, ha uma distincdo fundamental da qual se lanca méao para propugnar a
limitacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo, configurando-se esta, quica, a principal
contribuicdo que este artigo visa trazer. Advém da distin¢do entre gravame subjetivo e
gravame objetivo nas decisbes e suas implicagcbes na limitacdo do efeito devolutivo da

apelacdo e consequente mitigacao ao principio do duplo grau de jurisdicao.

O gravame subjetivo ocorre em qualquer decisdo que atinge uma das partes pela
perda ou a sucumbéncia que impinge determinada decisdo, ja o gravame objetivo ocorre
quando h4, por parte do juiz, uma equivocada e contraria aplicacdo do direito, aplicacdo

que viola a “literalidade da lei” o1,

% wilson Alves de Souza em brilhante tese de pds-doutoramento sobre o Acesso a justica e a
responsabilidade civil do Estado descreve no particular: “N&o ha razéo juridica para que se dé tratamento
diferenciado as partes do processo impondo-se a uma delas o énus de recorrer e dispensando a outra de tal
onus. O Estado deve se aparelhar com pessoal suficiente para cumprir 0s prazos processuais. O maximo que
se pode conceder é uma prorrogacdo do prazo por tempo razoavel, caso se apresente ao juiz alegagdes e
provas que justifiquem tal excepcional providéncia. Se ndo existir tal circunstancia e ndo houve interposicéo
de recurso o problema é de responsabilidade funcional do advogado do Estado encarregado do caso, ou entdo
a hipétese é de orientacdo em nao recorrer dado o inequivoco acerto da sentenga. Deste modo, o duplo grau
obrigatorio de jurisdicdo, por ser um privilégio injustificavel, viola o principio da igualdade, além de fazer
dilatar o encerramento do processo desnecessariamente, 0 que também resulta em violagdo ao principio do
processo em tempo razoavel”. SOUZA, Wilson Alves. Acesso a justica e responsabilidade civil do estado
por sua denegacdo : estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito portugués. Coimbra;
Universidade de Coimbra, 2006. Disponivel na Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade Federal
da Bahia.

61 3. J. Calmon de Passos ha muito ja defendia a mencionada posicdo, esquecida talvez no tempo, mas
ressurreta pelas reformas imprimidas nos cédigos de processos de paises da Europa e pelos novos estudos
sobre a efetividade no processo. No particular mencionava o prof. Calmon de Passos “Podemos, em sintese,
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Com efeito, cedico a necessidade para que haja verdadeira reforma no sistema
recursal brasileiro, é necessario restringir o efeito devolutivo do apelo®, o que ird implicar
em grande limitacdo e mitigacdo ao principio do duplo grau de jurisdi¢do. Esta limitacédo e
mitigacdo dar-se-a com a possibilidade de recurso apenas se houver gravame objetivo na
decisdo®, ou seja, por haver incorreta aplicacdo do direito, na medida em que a deciséo
razoavelmente justa, que fora aplicada em correta sintonia com o direito deve ser mantida

|64

intocavel™, ressalvando-se as questdes de interesse publico devidamente previstas em lei.

Ja se buscou fazer tal reforma na legislacdo nacional, na seara trabalhista, em sede
das acdes sujeitas ao rito sumarissimo, sendo objeto de posterior veto do Presidente da
Republica, relatando no Art. 895, |1 § 1°da CLT, in verbis:

“Art. 895. Cabe recurso ordinario para a
instancia superior:

afirmar que de toda e qualquer decisdo em processo contencioso resultam: a) sempre e necessariamente um
gravame subjetivo (desvantagem ou prejuizo juridico para um dos contendores); b) ocasionalmente, um
gravame objetivo (inexata aplicacdo do direito ao caso concreto), disso também decorrendo (porque toda
decisdo determina esta conseqiiéncia) um gravame subjetivo.Ha, por conseguinte, decisdes das quais resultam
apenas gravames subjetivos e decisfes outras que a eles somam-se gravames objetivos. Quando colocamos o
problema do duplo grau de jurisdicdo sem atentar para essa distin¢do, corremos o risco, Como nos parece tem
acontecido, de oferecer tratamento Unico para situaces que reclamam disciplina diversificada. PASSOS, J. J.
Calmon de. O devido processo legal e o duplo grau de jurisdicdo. In Revereor. Estudos juridicos em
homenagem a Faculdade de Direito da Bahia. 1891 — 1981. Saraiva, 1981, pp. 92-94.

%2 O prof. gatcho Ovidio Baptista da Silva resguarda posicdo semelhante: “Se ndo adquirimos uma viséo
lucida da necessidade de repensar a natureza da fungdo jurisdicional que o conjunto de determinantes
historicas e sociais nos impde, de modo que se possa resgatar a jurisdicdo de primeiro grau, com a natural e
desejavel reducéo dos recursos — inclusive e especialmente com a limitacdo do efeito devolutivo da apelacéo
-, entdo o remédio de que nos podemos valer sera atingirmos a causa atacando sua conseqiéncia |,
procedendo a um corte cirtirgico no sistema recursal”. SILVA, Ovidio Bptista. Op. Cit. p. 261.

53 Wilson Alves de Souza manifesta-se da seguinte maneira, no particular: “Se a decisdo estd correta quanto
aos fatos e quanto ao direito ndo ha porque, de regra, se admitir recurso. Portanto, o que vai importar para
se admitir ou ndo o recurso € o contedido da deciséo e o contetido do recurso, ndo o fato de o juiz que julgou
ter instruido a causa, o procedimento ou o valor econdmico da causa. O problema esta em saber, na pratica,
qguando a decisdo importa em inexata aplicacdo do direito no caso concreto (gravame objetivo). Certamente
gue existem casos em que a decisdo do juiz é abertamente antijuridica. Estariamos ai diante daqueles casos
evidentes em que o magistrado violou abertamente a ordem juridica, e nesse passo é de ficar patente que essa
violéncia se pde também no plano dos fatos (ter-se como inexistente fato efetivamente ocorrido ou ter-se
como existente fato que ndo ocorreu). O problema est4d em que podem existir decisdes injustas mas que, na
pratica, pelo menos, no plano do direito ndo fica assim tdo abertamente caracterizada uma situacdo de abuso
de poder ou ilegalidade. Em resumo, o recurso, em principio, ndo deve ser autorizado simplesmente pelo fato
da sucumbéncia, mas também nao pode ficar limitado ao rigor da agdo rescisoria ou do denominado recurso
de revisdo, conforme se trate, respectivamente do direito brasileiro ou do direito portugués”. SOUZA,
Wilson Alves de. Op cit. p. 253/254.

® BEN-HUR, Silveira Claus ... [et al.]. A Sentenca razoavel deve ser confirmada. In: BEN-HUR, Silveira
Claus ... [et al.]. A funcdo revisora dos Tribunais: a questdo do método no julgamento dos recursos de
natureza ordindaria. Porto Alegre: HS, 2009.
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8 1° Nas reclamagdes sujeitas ao procedimento
sumarissimo, o recurso ordinario: (Acrescentado pela
L-009.957-2000)

| — VETADO - “somente sera cabivel por
violacdo literal da lei, contrariedade a sumula de
jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do
Trabalho ou violacdo direta da Constituicdo da
Republica, ndo se admitindo recurso adesivo”;

Razdes do veto

"Por derradeiro, ndo seria conveniente manter a
regra insculpida no inciso | do § 1° do art. 895, que
contém severa limitacdo do acesso da parte ao duplo
grau de jurisdicdo, maxime quando ja se esta
restringindo o acesso ao Tribunal Superior do
Trabalho"®.

Como visto, das razbes do veto o duplo grau de jurisdicdo foi tomado como um
dogma, o que ndo pode ser considerado, como ja devidamente demonstrado neste trabalho.
Ademais, o direito fundamental ao acesso ao tribunal, em verdade, pode ser exercido de

forma limitada, contudo constitucional.

E certo que na legislacdo alienigena, no particular, anda a passos largos
combatendo a morosidade e prestigiando o juiz de primeiro grau. Assim assevera Luiz

Guilherme Marinoni:

Lembre-se que quase todos os ordenamentos juridicos, até mesmo o francés, em que
a idéia do Double degré de juridiction parece esta particularmente arraigada, deixam de
prevé o duplo grau de jurisdicdo como uma garantia constitucional ou fundamental de
justica. Na verdade, em quase todos 0s paises existem mitigacdes ao duplo grau, justamente

para atender a efetividade do direito de agé&o.

No sistema da comum law fala-se em rights to appeal, mas o appeal assemelha-se
muito mais ao nosso recurso especial do que a apelacdo, uma vez que somente é admissivel

em caso de erro de direito”™".

No mesmo sentido Koehler:

% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/Mensagem_Veto/2000/Mv0075-00.htm acesso
em 10 de dezembro de 2009 as 14:50h.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. pag. 216.
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Em muitos sistemas juridicos ja se percebeu o
papel fundamental da primeira instancia. O ponto de
partida da Reforma da ZPO de 2002, por exemplo, é o
fortalecimento do juizo a quo e o restabelecimento de
seu lugar de destaque como o momento central da
prestacdo jurisdicional. A consecugdo dessa meta
implica em melhorar o processo em geral e resulta no
descongestionamento das instancias de alcada e dos
tribunais superiores®”.

Destarte, a legislacdo processual brasileira ainda tem muito para avancar, e adequar-
se a mudancas, ndo sendo pardmetro suficiente apenas a oralidade® e o valor da causa®,
mas a limitacdo dos efeitos da apelacdo, tendo como corolario a mitigacdo do dogma do
principio do duplo grau de jurisdicdo, a ser verdadeira alteracdo substancial a ocorrer no

processo civil brasileiro.

1.11. Conclusdes
A guisa de conclusdes tém-se que:

01. O processo civil passa por uma mudanca de paradigma que influencia todos

os institutos, inclusive o principio do duplo grau de jurisdig&o.

02.  Esta mudanca de paradigma leva uma releitura ao principio do duplo grau de
jurisdicdo, passando-se a averiguar e questionar suas razGes historicas, ideoldgicas,

econdmicas e politicas.

03. A partir das citadas razdes atinentes ao principio do duplo grau de jurisdigédo
propugna-se a sua mitigacdo com supedaneo no direito fundamental a razoavel duracgdo do
processo, decorrente da superagdo do conflito entre seguranga versus celeridade,

privilegiando-se a efetividade da deciséo, tendo como fim a justica.

7 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Op cit. p. 184.

% Tese defendida por Laspro. LASPRO, Oreste Nestor. Op. cit.

% Tese defendida por Marinoni, limitando o duplo grau de jurisdicdo nas causas submetias ao juizados
especiais, que possuem reduzido valor da causa e baixa complexidade. MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit.
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04.  Sopesando-se as vantagens e desvantagens do principio do duplo grau de
jurisdicdo, em que pese 0 mencionado principio proporcionar teoricamente maior debate da

causa, hodiernamente, prevalecem as suas desvantagens, sendo possivel a sua mitigacéo.

05.  Por fim, decorrente da distingdo de entre gravames subjetivo e objetivo
delineia-se que a apelacdo seja utilizada apenas como forma de afastar gravames objetivos
e situacOes de interesses publicos previstas em lei, limitando-se e mitigando-se o principio
do duplo grau de jurisdicdo, imprimindo-se celeridade ao processo e afastando a injustica

pela demora na deciséo.
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