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Resumo: O presente artigo pretende analisar a tempestividade como
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hipoteses de retratacao.
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1. INTRODUCAO

O Cobdigo de Processo Civil de 2015 inaugurou nova sistematica

recursal, inovando em muitos aspectos em relacao ao Cédigo Buzaid, dentre os
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quais se situa o Recurso de Apelacdo e seu processamento e, mais
especificamente, quanto ao juizo de admissibilidade.

Antes bifasico, a anélise dos pressupostos do recurso cabivel em face da
decisao que encerra a fase procedimental foi reservado exclusivamente ao
relator da instancia superior — e, portanto, tornou-se monofasico -,
teoricamente afastando a admissibilidade pelo juizo prolator da decisao.

Por outro lado, o proprio CPC/2015 outorgou ao 6rgao prolator da
decisdo a possibilidade de exercicio do juizo de retratacdo, nas hipdteses de
extincdo pelo indeferimento da peticdo inicial (art. 331), de sentenca de
improcedéncia liminar do pedido (art. 332, §3°), ou, ainda, de decisao que
extinguir o processo, sem resolver o mérito (art. 485, §7°).

Neste cenario, emerge problema de dificil soluc¢ao traduzido por: como
poderia (e se poderia) o juizo originario, em alguma hip6tese e, mais
enfaticamente, nos casos de retratacao, enfrentar a presenca dos pressupostos
de admissibilidade recursal, principalmente quanto a tempestividade recursal,
e, qualquer que for a conclusao, como a adequacao interpretativa das normas
do sistema processual seria possivel.

O presente artigo, a partir do processo jurisdicional democratico
calcado na teoria discursiva, empreendera uma analise critica dos contetidos e
institutos juridicos delineados pela normatividade trazida pelo Cédigo de
Processo Civil, na tentativa de estabelecer as limitacoes e o suporte tedrico-
dogmatico necessario para compreender a nova procedimentalizacdo da

apelacao.

2, PROCESSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO E O
PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL

A analise de elementos procedimentais, como requisitos recursais e o
proprio recurso, exige a construcao de uma ideia de processo, como forma de
critica aos proprios fundamentos (revelacao de pressupostos) da assercao a ser
defendida, indicativo dos caminhos a serem percorridos para compreensao da

conclusao.
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Com este designio, busca-se delinear a teoria estruturalista (processo
como procedimento em contraditorio)?, esbocada por Elio Fazzalari, em 1957,
que, no ano seguinte, apresenta um redimensionamento da relacdo processo e
procedimento, com pedra de toque residente no contraditorios.

A teoria estruturalista de Fazzalari, divulgada no Brasil por Aroldo
Plinio Goncalves4, mais do que estrutura o procedimento em contraditoério,
acaba por expor e superar as aporias da teoria do processo como relacao
juridicas, marcante na socializacao processual, e, ainda, torna-se pedra angular
da Escola Mineira de Processo, na qual é elevada a um nivel
constitucionalizado®.

O processo engendrado em um “esquema mais complexo de
procedimento”, cuja caracteristica marcante é a “constancia do contraditério
entre as partes”® em simétrica paridade, torna-se o marco inicial do qual a

“doutrina juridica vem percebendo a profunda e crescente importancia

2 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Da teoria fazzalariana de processo — o processo
como espécie de procedimento realizado em contraditério e a difusao dos médulos
processuais como mecanismo de controle da funcao estatal. Revista da Faculdade
Mineira de Direito. Belo Horizonte, vol. 9, n°. 17, p. 33-37, 2006.

3 Sobre distingdo entre processo e procedimento, sem pretender esgotar a questio,
ver: FAZZALARI, Elio. Diffusione del Processo e compiti della Dottrina. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, n°. 3, p. 861-890, 1958.
PICARDI, Nicola. La Successione Processuale. Milano: Giuffré, 1964, p. 23. NUNES,
Dierle José Coelho. Da teoria fazzalariana de processo — o processo como espécie de
procedimento realizado em contraditorio e a difusao dos modulos processuais como
mecanismo de controle da funcao estatal. Revista da Faculdade Mineira de Direito.
Belo Horizonte, vol. 9, n°. 17, p. 33-37, 2006. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
Processual e Teoria do Processo. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. TARUFFO,
Michele. Giudizio: Processo, decisione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Giuffré, n°. 3, p. 787-804, 1998. NUNES, Dierle José Coelho. Processo
Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba:
Jurud, 2012, p. 203-208.

4 A primeira edicio é de 1992: GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e
Teoria do Processo. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

5 Cf. BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Processo Constitucional e Estado
Democrdatico de Direito. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 91-92.

6 Ronaldo Brétas, partindo de Marco Félix Jobim (Cultura, Escolas e Fases
Metodolégicas do Processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 66-68),
explica que as “ideias e pensamentos juridicos com intimeros pontos cientificos em
comum resultou no surgimento de uma Escola Mineira de Processo” (BRETAS DE
CARVALHO DIAS, Ronaldo. Op. Cit., p. 1-2).

7 NUNES, Dierle. O Principio do Contraditério: uma garantia de influéncia e nao-
surpresa. In: HORTA TAVARES, Fernando. Constituicdo, Direito e Processo:
Principios constitucionais do processo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 145.

8 Traducdo livre, no original: “[...] la contanza del contraddittorio fra le parti”
(FAZZALARI, Elio. Diffusione del Processo e compiti della Dottrina. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, n°. 3, p. 875, 1958).
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do processo como modelo ideal de participagdo dos proprios
destinatarios”.

Além do contraditério (estrutura dialética do procedimento), a teoria
estruturalista da novos contornos a imparcialidade e simétrica paridade,
tomando a legalidade como condicao de realizacdo desta integracao entre as
bases de um processo visto como procedimento em contraditorior°.

Difere-se o processo do procedimento ao obedecer a uma logica de
dialeticidade, mediante técnicas de argumentacao e justificacao, conduzida sob
a cooperacdo das partes' em relagdo ao espacgo-discursivo estabelecido.

Este processo fazzalariano torna-se referente-logico (antecedente
obrigatorio) dos atos de império (exercicio do poder) do Estado (legislativo,
executivo e judiciario)® — e nao apenas jurisdicional, como era o processo
resultante de wuma visdo instrumentalista-procedimental derivada de
improbidade terminol6gica entre processo e procedimento.

A parametrizacao do processo como procedimento em contraditorio a
partir de uma legalidade, substancializada na imparcialidade e simétrica
paridade, permite a superacao do “velho e inadequado cliché pandetistico da
relacdo juridica processual”s e a incansavel busca por escopos metajuridicos,

verdadeiros instrumentos de fissura no ordenamento juridico pelo julgador.

9 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 22 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p.148.

10 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. Cit., 2012, p. 147-157.

11 Nicola Picardi esclarece que, “enquanto alguns procedimentos sdo demonstracoes de
uma razao calculada, como aqueles meramente formais (pensa-se em algumas técnicas
de automagdo aplicadas a Administracdo Publica), o processo (a0 menos em seu
momento fundamental: o julgamento) obedece a uma légica diferente, uso de uma
técnica argumentativa e de justificativa. Uma vez apresentado o ponto de vista ao juiz,
o contraditério torna-se a pedra angular da pesquisa dialética, conduzida em
cooperacao das partes”. Traducao livre, no original: “Mentre alcuni procedimenti sono
espressioni di una ragione calcolante, come tali anche formalizzabili (si pensi ad
alcune tecniche di automazione applicate alla publica amministrazione), il processo
(quanto meno nel suo momento fondamentale: il giudizio) obbedisce ad una logica
diversa, a tecniche argomentative e giustificative. Una volta spostato l'angolo visuale
sul giudice, il contraddittorio diviene il cardine della ricerca dialettica, condotta con
la collaborazione delle parti” (PICARDI, Nicola. La Giurisdizione All'alba del Terzo
Millenio. Milano: Giuffré, 2007, p. 248). Neste sentido, ainda: FAZZALARI, Elio.
Istituzioni di Diritto Processuale. 82 Ed. Padova: CEDAM, 1975, p. 83.

12 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 22 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p.102

13 Traducao livre, no original: “/...J] vecchio e indatto cliché pandettistico del ‘rapporto
giuridico processuale” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. 82 Ed.
Padova: CEDAM, 1975, p. 75).
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Ao provocar esta inversdo entre processo e procedimento, Fazzalari
demonstra que o processo é, em verdade, procedimento formatado em
contraditério. Nesta perspectiva, ndo se pode conceber, como o faz parte da
doutrina, que se afirme adotar bases fazzalariana e, em contrassenso, apregoar
uma atuacao contra legis, inconcebivel numa visao estruturalista do processo.

A teoria estruturalista foi inserida em dificuldades logicas quando
contraposta ao modelo constitucional de processo, seja por nao interrogar
“aquela jurisdicao ontologicamente atrelada a atividade do juiz”, permitindo
jurisdicao sem processo* e a legitimidade do exercicio do poder, seja por nao
questionar seus fundamentos tedricos, sem apontar o que poderia ser
compreendido por contraditorio, simétrica paridade, igualdade e
imparcialidade perante a ordem constitucional, em virtude de clara limitacao
imposta pelo horizonte histérico daquela época’s.

Por certo, em virtude destas aporias nao se percebeu o verdadeiro salto
proporcionado pela teoria estruturalista, que condicionou o exercicio do poder
por qualquer funcdo do Estado a participacao (contraditorio), de forma que,
apesar de exigir uma analise critica dos pressupostos, serve de claro indicativo
para um processo constitucional democrético.

A transformagdo da ciéncia juridica e o movimento de
constitucionalizacao dos direitos pos-segunda guerra deslocam a Constituicao
para assumir o papel central do ordenamento juridico como fonte de direito e
também como nucleo hermenéutico do intérprete, exigindo desenvolvimento
de uma atividade interpretativa constitucionalizada do Direito, que deve

guardar estreita relacdo com os principios fundamentais?®.

14 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 125.

15 Dierle Nunes destaca em relacdo a Fazzalari que “sua teoria tem de ser
contextualizada com o momento de sua articulacdo, uma vez que possiveis criticas
expendidas, na atualidade, ndo podem obscurecer o fato de que o constitucionalismo e
a teoria do direito evoluiram de modo fabuloso nos altimos cinquenta anos” (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 207).

16 Assenta Rosemiro Pereira Leal que a “atividade construtora da lei que, no Estado de
Direito Democratico (se algum dia alcancado e aqui a expressao ‘Estado de Direito
Democratico’ significa Estado de Direito Nao Dogmatico), ha de passar, a sua
legltlmldade pela pr1nc1p1010g1a do Processo Constitucional procedlmentahzado em
que maiorias e minorias estejam em isonomia discursiva para o exercicio do
contraditério e ampla defesa de suas ideias”. (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral
do Processo. Primeiros Estudos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 45-46).
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Ao integrar a teoria estruturalista ao modelo constitucional de
processo, constroi-se a base e mecanismo de aplicagao e controle de um direito
democratico, por meio de uma “estrutura normativa constitucionalizada que é
dimensionada por todos os principios constitucionais dinamicos”'7, dentre os
quais, além do contraditério, da ampla defesa, do devido processo
constitucional, da fundamentacdo racional das decisoes e do juizo natural,
também estdo a duracao razoavel do processo e o direito ao recurso.

Tempo e processo sao conceitos antitéticos e vinculados pelo principio
da duracao razoavel do processo, ou seja, a duracao do processo se caracteriza
pela tensao entre o espaco de experiéncia constituido no processo, dentro de
um horizonte de expectativa de implementacdo do direito (concrecao da
pretensdo), distanciados pelo tempo. A busca pelo ponto 6timo desta tensao
situa-se o principio constitucional da duracao razoavel do processo.

Marinoni, seguindo a trilha tracada por Carneluttis, trata o tempo
como 6nus do processo, sob defesa de que “ao tempo do processo seja dado o
seu devido valor, ja que, no seu escopo basico de tutela dos direitos, o processo
sera mais efetivo™9, pois o “tempo possui reflexo direto na qualidade e eficacia
da prestacao jurisdicional”2°.

Ao tratar o tempo como mero 6nus, privilegia-se um carater destrutivo,
defendendo uma jurisdicdo instantdnea no encontro de uma aceleracao
temporal da contemporaneidade (imediatismo). Alids, este, ao que parece,
seria um ideario, “partindo-se do pressuposto de que o fator tempo tornou-se
um elemento determinante para garantir a efetividade da prestagdo
jurisdicional”, trazendo a sumariedade para ponto central da jurisdicdo,

conforme defendido por Cruz e Tucci?'.

17 NUNES, Dierle José Coelho. Op. Cit., p. 247 e 250.

18 Carnelutti ja denunciava que “o valor que o tempo tem no processo é imenso e, em
grande parte, desconhecido. Nao seria ousado afirmar que o tempo é um inimigo
contra o qual o juiz luta sem descanso”. (Traducdo livre, no original: “El valor que el
tempo tiene em el proceso es inmenso y, em grand parte desconocido. No seria
demasiado atrevido parangonar el tempo a un enemigo contra el cual el juez lucha
sin descanso” (CARNELUTTI, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas, 1971, p. 412).

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda.
22 Ed.. Sdo Paulo: RT, 2011, 16-17.

20 DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela Antecipada em Relacdo a Parte Incontroversa da
Demanda. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 23.

21 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo. Sao Paulo: RT, 1997, p. 122-123.
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Contudo, a relatividade do tempo nao permite essa conclusao e obriga
o deslocamento do tempo como elemento intrinseco na concep¢ao de
eficiéncia procedimental em contraponto a um mero 6nus extrinseco.

Inegavel a existéncia de um direito fundamental a duragao razoavel do
processo, mas que nao ha de ser confundido com celeridade ou, ainda, com
“jurisdicao instantdnea ou de uma jurisdi¢ao-relampago, o que é impossivel
existir em qualquer lugar do planeta, pois alguma demora na solucao decisoria
sempre havera nos processos”2?, o que importa, em verdade, é a duracao
razoavel do processo em tempo procedimental adequado desenvolvido dentro
da normatividade que lhe é estruturante.

Esta visdo utilitarista do processo, que recebe elementos tecnologicos
de celeridade (jurisdicdo instantidnea) e efetividade (resultado pratico-
equivalente) a serem obtidos a qualquer custo, olvida que “a celeridade se liga
ao cumprimento do principio da legalidade e do respeito aos principios da
isonomia, da ampla defesa e do contraditério, sem quaisquer compressoes ou
supressoes do exercicio destes direitos”23.

Nao pode o processo democratico se curvar a elementos utilitaristas de
custo/beneficio ou mesmo a inatingivel celeridade, que certamente ndo pode
se sobrepor aos principios processuais constitucionalizados. Esta proposta
interpretativa defronta a relacdo entre duracdo razoavel do processo e
efetividade.

Com isto, ndo apenas se apresenta uma nova concep¢iao destes
institutos, mas se afasta a pretendida conformacdo normativa de todo
ordenamento, como se pretendeu fazer antidemocraticamente com uma
jurisdicdo instantanea que busca se desvencilhar completamente do 6nus
tempo em nome de uma efetividade conformadora do ordenamento juridico.

A eficiéncia é principio expresso na Constituicao, art. 37, caput, a ser

observado por todas as funcgoes publicas, inclusive ao Judiciarioz e,

22 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Processo Constitucional e Estado
Democrdatico de Direito. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 197-212.

23 TAVARES, Fernando Horta. Tempo e Processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos
(Org.). O Brasil que queremos: reflexoes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 219.

24 DIDIER JR., Fredie. Apontamentos para a Concretizacao do Principio da Eficiéncia
do Processo. In: FREIRE, Alexandre. et al. Novas Tendéncias do Processo Civil:
estudos sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivim, 2014,
v. L.
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relacionando-se com o processo, estabelece vinculo entre efetividade, duragdo
razoavel do processo e economia processual (eficiéncia em sentido estrito).

A eficiéncia processual representa a observancia, no espaco discursivo-
procedimental, da obtencao da tutela jurisdicional de forma efetiva, dentro de
uma duracao razoavel do processo2s, com maximizacao dos recursos. Neste
contexto, efetividade deve ser concebida como realizacio do ordenamento
juridico — e nao resultado pratico equivalente, pois nao é o processo
instrumento de realizacao de direito material, mas instrumento constitucional
democratico de legitimagao do exercicio da jurisdicaoze.

Compreender efetividade com ligacdo direta ao resultado pratico
equivalente é conceber — e retroagir — ao conceito de jurisdicao como dador de
justica, que tem no processo seu instrumento2’.

Em um primeiro momento, na tentativa de desvincular completamente
o conceito de tempo na modernidade (instantaneidade), a Corte Europeia dos
Direitos Humanos identificou a influéncias de caracteristicas da relacao
juridica (direito material), assim como do proprio processo, chegando a
elencar quatro fatores de interferéncia no tempo do processo: i) a
complexidade do assunto (complex litigation); ii) o comportamento dos
litigantes e de seus procuradores; ii7) o comportamento do 6rgao jurisdicional;
v) a importancia do objeto do processo para a parte28,

Contudo, o que se identificou foram apenas causas, tanto
endoprocessual como extraprocessual, sobre o alargamento do espaco
temporal, sem uma anélise mais precisa sobre a triade efetividade, duracdo

razodvel do processo e economia processual (eficiéncia em sentido estrito).

25 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Direito a Jurisdicio Eficiente e Garantia
da Razoavel Duracdo do Processo na Reforma do Judiciario. Revista de Processo. vol.
128, p. 164, out. 2005.

26 Zavascki informa que o “direito fundamental a efetividade do processo — que se
denomina também genericamente, de acesso a justica, o direito & ordem juridica justa
— compreende em suma, nao apenas o direito de provocar a atuacido do Estado, mas
também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com
potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos” (ZAVASKI, Teori Albino.
Antecipacdo da Tutela. 42 Ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 65).

27 LEAL, Rosemiro Pereira. A Judiciarizacio do Processo nas Ultimas Reformas do
CPC brasileiro. In: BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. NEPOMUCENO,
Luciana Diniz (Coods.) Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
253-270.

28 Cf. BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Direito a Jurisdicio Eficiente e
Garantia da Razoavel Duracdo do Processo na Reforma do Judiciario. Revista de
Processo. vol. 128, p. 164, out. 2005. E, ainda: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e
Processo. Sao Paulo: RT, 1997.

g1

ISINVNVNO 3AdVAa1NOVv4d vd Ol113d1d 3d V1SIA3d



REVISTA DE DIREITO DA FACULDADE GUANAMBI

RDFG — Revista de Direito da Faculdade Guanambi, v. 4, n. 2, pag. 84-114

Efetividade necessariamente deve guardar relacio com os demais
principios instituidores do processo, sendo compreendida como a
concretizacio do ordenamento juridico e, desta forma, sera efetivo o
procedimento que observar integralmente os principios constitucionais
processuais e a sua estruturacdo constitucionalizada, implementando
integralmente os direitos e garantias fundamentais.

Logo, no “Estado de Direito Democratico, a teoria da efetividade
encaminha a teoria da implementacdo dos direitos fundamentais (vida,
liberdade, igualdade, seguranca, propriedade, entre outros), e é pelo processo
que se assegura a conservacao dos direitos fundamentais que compoem o
devido processo constitucional29.

Por consequéncia direta, “é preciso que haja tempo procedimental
adequado, a fim de que possam ser efetivados os devidos acertamentos das
relacoes de direito e de fato controvertidas ou conflituosas entre os envolvidos,
sob a reconstrucdo cognitiva do caso concreto”s°, em rigoroso devido processo
constitucional.

Nao se pode confundir efetividade com economia processual, uma vez
que esta ultima deve ser compreendida como adequada implementacao do
direito na obtencdo do maior alcance pratico com o menor custo possivel
(eficiéncia em sentido estrito).

A constru¢do do procedimento, tanto comum quanto diferenciado,
deve se organizar em torno da eficiéncia e da cognicdo, ou seja, devera o
procedimento considerar, diante do nivel cognitivo em contradit6rio
necessario, a duracdo razoavel de um procedimento para que sejam
legitimados atos de poder, sem permitir que o direito pereca (viés do principio
da duracao razoavel do processo), tudo isto racionalizando a energia
despendida (economia processual ou eficiéncia em sentido estrito).

Resulta esta eficiéncia no CPC/2015, na compreensao da duracio

razoavel por um referencial que ultrapassa a mera aceleracdo ou

29 CASAGRANDE, Erico Vinicius Prado. Efetividade do Direito e Eficiéncia do
Judiciario. In: TAVARES, Fernando Horta (Coord.). Urgéncia de Tutela. Curitiba:
Jurué, 2007, p. 82.

30 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Processo Constitucional e Estado
Democrdatico de Direito. 32 Ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 211.
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desformalizacao do procedimento, para ligar-se, a um s6 tempo, a celeridade e

a solucao integral do mérito com satisfacao do direito3.

3. DIREITO FUNDAMENTAL AO RECURSO E CONVENCAO
PROCESSUAL

O processo, no cenario apresentado, revela-se como “estrutura
normativa de implementacao de uma comparticipacao cidada que garantiria a
tomada de consciéncia e de busca de direitos num espago onde deve imperar a
ampla possibilidade de influéncia”, como também recebe “enorme dimensao
ao se transformar em espaco onde todos os temas e contribuicées devam ser
intersubjetivamente discutidos, de modo preventivo ou sucessivo a todos os
provimentos”s2.

Os principios fundamentais processuais nao permitem uma visao
solipsista do procedimento, pois, como ja advertia Dierle Nunes, o pluralismo
e a possibilidade de ocorréncia de um dissenso racional de valores é preceptor
democrético, ndo podendo ser atribuido a um tnico guardiaoss.

O contraditério se mostra como catalizador democratico deste dissenso
racional de valores que, apesar de estudado ha muito34, a partir do
Constitucionalismo Contemporaneo superou mera bilateralidade de atos para
se tornar veiculo essencial de participacao. Para garantir esta influéncia em
uma concepcao isondmica do contraditorio, o julgador tem o dever de
consultar as partes, evitando uma decisdo surpresa e fomentando o debate,

com influéncia direta sobre o resultado do ato estatal, permitindo uma

3t THEODORO JR., Humberto. et al. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizagdo. 22
Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 164.

32 NUNES, Dierle José Coelho. Apontamentos Iniciais de um Processualismo
Constitucional Democratico. In: MACHADO, Felipe Daniel A. CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo. Constituicdo e Processo: A contribuicdo do processo ao
constitucionalismo democratico. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 359.

33 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andalise
critica das reformas processuais. Curitiba: Jurué, 2012, p. 79-94.

34 Demonstrando a pesquisa do contraditério a partir de Wach (1865), passando por
Calamandrei (1965) e Frederico Marques (1982), ver: BRETAS DE CARVALHO DIAS,
Ronaldo. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 32 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 123-126.
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compreensao do contraditéorio como garantia de influéncia no
desenvolvimento e resultado processual3s.

Desenvolvido o contraditério como enucleacdao do processo, revela-se o
elemento normativo estrutural de uma comparticipagdo na preparacao e
construcdo do provimento jurisdicional e na realizacdo da garantia de
participacgdo inerente ao principio democratico.

O resultado logico-formal do contraditério pode ser identificado pelo
quadrin6émio estrutural de informacdo-reacao-dialogo-influéncia,
concretizando a comparticipacdo dos sujeitos e legitimidade da decisao, com
implementacao técnica dos direitos e garantias fundamentaisse.

A partir deste contraditorio forte, vinculado com a fundamentagao e
demais garantias processuais, assegura-se o policentrismo processual, de
modo que eventual aumento dos poderes do julgador nao signifique reducao
das garantias de efetiva comparticipacdo das partess’, privilegiando a
legitimacao da decisao com consideragao e respeito as liberdades individuais e
isonomia.

Emerge neste cenario o sistema recursal, uma possibilidade de
contraditorio e ampla defesa para implementacdo da comparticiacao através
de suas funcoes de reprimenda de erro no procedimento; funcao de reanélise
do mérito (decisao); e, como decorrente logico-juridico, funcao de
uniformizacao e aperfeicoamento do direitoss.

O recurso permite a contribuicio no ambiente processual para
estabelecer um procedimento equilibrado e dialogico, tipicamente

democratico39, ao permitir ao juizo ad quem a correcao procedimental,

35 NUNES, Dierle. O Principio do Contraditério: uma garantia de influéncia e nio-
surpresa. In: HORTA TAVARES, Fernando. Constituicdo, Direito e Processo:
Principios constitucionais do processo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 146. E, ainda:
NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democrdtico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 226-
227,

36 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Processo Constitucional e Estado
Democrdatico de Direito. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 133-134.

37 NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurué, 2012, p. 224-
231.

38 NUNES, Dierle. Direito Constitucional ao Recurso. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 61-64.

39 Fredie Didier ja afirmou que “falar em processo democrético é falar em processo
equilibrado e dialégico”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 62 Ed.. Jud Podivm, 2006, p.
62).
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emprestando eficicia ao principio do devido processo legal, mas também a
reanalise das questoes ja debatidas pelas partes.

Perceba-se que, ao instituir uma estrutura normativa
constitucionalizada denominada processo, a oportunidade de recurso, além de
compor o devido processo legal, concretiza o principio do duplo grau.
Contudo, como alerta Dierle Nunes, “o duplo exame nao constitui uma
garantia ineliminavel”#°, de sorte que o duplo grau nao estard sempre
presente.

Esta auséncia decorre ndo apenas da Lei, mas pode também ter origem
em ato unilateral da parte, consagrado pelo art. 999 do CPC/2015, que
estabelece: “A rentincia ao direito de recorrer independe da aceitagdo da outra
parte”. Indica referido disposto legal nao apenas que o direito ao recurso é
disponivel, mas também que é potestativo#, em concrecdo ao denominado
principio da disponibilidade processual por parte da doutrina, sendo certo que
outorgou o CPC a parte amplo poder de disposicao dos atos processuais.

Adequa-se esta disponibilidade a estrutura técnica procedimental com
distribuicdo dindmica do 6nus processual decorrente da legitimacao para agir.
Como defende Fazzalari, a garantia de participacao dos sujeitos processuais
que suportaram os efeitos, enquanto provaveis destinatarios do ato final, faz
emergir a legitimacdo para agir, dentro de uma sequéncia de atos previstos e
valorados pelas normas (procedimento), que trazem consigo uma série de
“faculdades”, “poderes” e “deveres”42.

Estes “deveres” no exercicio do ato processual foram (devem ser)
desconstruidos, pois, acolhendo a doutrina de Leonardo Marinho Marques,
nao se pode conceber a existéncia de “deveres” processuais neste sentido, ja

que o antijuridico esta fora da estrutura do procedimento em contraditorio,

40 NUNES, Dierle. Direito Constitucional ao Recurso. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 169.

41 O art. 200 do CPC, em mesmo sentido, atribui aos “atos das partes consistentes em
declarac6es unilaterais ou bilaterais de vontade” producao imediata de efeitos, seja
para constituicao, modificacdo ou extincio de direitos processuais, sendo que apenas
para desisténcia da acdo exige-se homologacdo judicial (paragrafo dnico, art. 200,
CPC/2015).

42 FAZZALARI, Elio. Instituicoes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006,

p. 113-119.
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que se caracteriza no campo da liberdade e deve assegurar a pratica de
condutas valoradas como licitas4s.

Assim sendo, atuando neste campo de liberdade, nao pode o segundo
exame da decisdo ser obrigatério para o sujeito processual (com a evidente
ressalva do interesse indisponivel), caracterizando mero 6nus processual.

Sucede disto que o direito ao recurso estid apto a suportar também
declaracao volitiva de vontade das partes, ou seja, ser objeto das denominadas
convencoes processuais pode ser convencionado sobre recurso, inclusive com
sua exclusao do procedimento, o que é nominado pela doutrina como clausula
de estancia Gnica#4.

A norma geral da convencao de procedimento esta insculpida no art.
190 do CPC/2015, autorizando, de maneira geral, a possibilidade de acordo de
procedimento, ajustando-o as especificidades da causa e possibilitando as
partes inovar e individualizar um procedimento proprio a ser seguido para
alcancar a decisao. A ampla hipdtese desta clausula geral representa o género
das convencodes processuais, dos quais havera inimeros tipos4s.

A convencao processual pode ser conceituada como “negobcio juridico
plurilateral, pelo qual as partes, antes ou durante o processo e sem
necessidade da intermediacao de nenhum outro sujeito, determinam a criacao,
modificacdo e extincdo de situacOes juridicas processuais ou alteram o
procedimento”4®.

Espécie de negobcios juridicos, as convencoes processuais reclamam o

necessario dialogo das fontes, incidindo a corregulacdo entre normas de

43 MAQUES, Leonardo Augusto Marinho. Do Julgamento do Fato Incerto na Ag¢do
Penal Condenatoria. Belo Horizonte: FDUFMG/Movimento Editoral, 2006, p. 48-50.
44 Neste sentido, por todos: DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1.
172 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 381.

45 Alguns sao enumeradas por Diogo Almeida, dentre as quais destacam-se: 1) o perdao
da divida; ii) a eleicdo de perito Gnico pelas partes; iii) substituicdo do alienante ou
cedente pelo adquirente ou cessionario; iv) a suspensao do processo por convencao as
partes; v) o adiamento da audiéncia por convencao das partes; vi) as convengoes sobre
prazos; vii) a liquidacao por arbitramento por convenc¢ao das partes; viii) a escolha do
juizo da execucgdo; ix) acordo sobre a forma de administragio na penhora de
estabelecimento. (ALMEIDA, Diogo Assumpcio R. Das Convencdes Processuais no
Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da
UERJ, 2014, p. 117-118, apud THEODORO JR., Humberto. et al. Novo CPC:
Fundamentos e Sistematizacdo. 22 Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 289-291).

46 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
68.
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direito material e processual4’, tendo como pressuposto basilar o
consentimento (vontade) manifestado em sentido convergente pelos sujeitos
processuais.

Importante lembrar que o CPC/2015, na contingéncia de assuncao de
responsabilidade por todos os sujeitos processuais (cooperacao) em
comportamentos balizados pela boa-fé objetiva, clama pela lealdade e lisura na
interpretacdo do ato processual, com protecdo da confianca. A boa-fé objetiva
“induz a previsibilidade e a geracdo de expectativas legitimas, e um
comportamento probo pelas partes e pelo judiciario™8.

Contudo, indo além da vontade das partes, Antonio do Passo Cabral
demonstra que, ao se tratar de processo, a vontade negocial é direcionada a
efeitos especificos, cujos sujeitos processuais participantes “devem ter
programado a producio”™. E indispensavel que o consentimento seja dirigido
ao resultado decorrente da convencao processual, estabelecendo um
direcionamento finalistico a manifestacao da vontades°.

Isto conduz a afirmacgdo de que é possivel a celebracdo de convencao
processual tendo por objeto o direito ao recurso ou, mais precisamente, a
rendncia a faculdade de recorrer das partes, assumindo, de forma cooperativa,
o onus desta decisdo que tera como resultando o julgamento em instancia
Unicas!.

Entrementes, esta afirmativa deve ser colocada diante das funcées do
recurso e do direcionamento finalistico das partes. Isto porque, o que é
eliminavel e pode ser extirpado é o recurso como exercicio de reandlise de
mérito, sua funciao de revisio prioris instantiae, com revisio da matéria
reunida no primeiro graus2.

As partes contam e tem justa expectativa no proceder do 6rgao

jurisdicional em estrita e escorreita observancia a sequéncia de atos previstos e

47 CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit.. p. 252.

48 THEODORO JUNIOR, Humberto. et al. Novo CPC Fundamentos e Sistematizacdo.
22 Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 183-190.

49 CABRAL, Anto6nio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
258.

50 O art. 112 do Cédigo Civil dispoe: “Nas declaracoes de vontade se atendera mais a
intencao nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”.

51 Neste sentido, o Enunciado 10 da EJEF do TIMG, in verbis: “(art. 190) No Negocio
Juridico Processual as partes podem pactuar por julgamento em instancia Gnica”.

52 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da Nova Reforma do CPC. Sao Paulo:
RT, 2002, p. 57.
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valorados pelas normas (procedimento), sem violacdo as suas garantias
fundamentais, com ampla participacdo e influéncia na decisao a ser
construida.

Soma-se a isto que, sendo a convencao processual espécie do género
negocio juridico, o arcabouco normativo previsto nos artigos 112 a 114 e artigos
421 a 423 do Codigo Civil, verdadeiros vetores interpretativos do negocio
juridico, devem ser observados, dentre os quais se exige a interpretacao estrita
da renudncia (CC, art. 114).

A inobservancia ou supressdao das regras procedimentais (error in
procedendo) nao é abrangida pela convencdo processual que estabelece
instancia tnica de julgamento, sob pena de violagao clara ao principio da boa-
fé objetiva, que, como ressaltado anteriormente, vincula todos os sujeitos
processuais, inclusive o Judiciario.

Enceta, neste caso, uma espécie de estoppels3, adequado impedimento
técnico-juridico que obsta ao 6rgao jurisdicional desrespeitar a estrutura
normativa constitucionalizada e seus principios constitucionais institutivos,
previamente estabelecidos por Lei e sobre o que nao pode novamente o juiz
decidir. E, em caso de violacdo, impossivel se afastar a funcdo corretiva
procedimental emprestada ao recurso em razio da convencio processual
anterior.

A compreensao da convengdo processual em sentido contrario
representaria conceber uma interpretacdo extensiva, ampliando o
consentimento dirigido das partes para alcancar a mais completa rentincia ao
devido processo legal e a propria democracia, o que é impossivel em um
Estado Democrético de Direito.

A rentncia das partes cinge-se ao juizo de revisao, mantendo inc6lume
do juizo de cassacao em razao do vicio procedimental (error in procedendo),
que deve ser reprimido pela instincia superior, em corolario as garantias
processuais dindmicas, mas também da boa-fé objetiva que impera e vincula o
orgao jurisdicional.

Parece restar evidente que a declaracao de vontade das partes tinha

clara intencdo de um juizo tnico de mérito, produzido sob o crivo de um

53 Cf.: TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel” e Giudicato Sulle Questione - Parte 1.
Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam. vol. XXVI, p. 651-687, 1971. E, ainda,
TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel” e Giudicato Sulle Questione - Parte II.
Rivista di Diritto Processuale, Padova: Cedam, p. 272-300, 1972.
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revigorado e forte contraditorio, evitando decisOes surpresa e garantida a
influéncia, com ampla defesa e isonomia, ndo podendo o sentido literal da
linguagem (rendncia ao recurso) prevalecer a esta intencao (CC/2002, art.
112).

Assim, é essencial a compreensdo da existéncia do direito
constitucional ao recurso como direito potestativo e disponivel da parte,
cabendo a esta o 6nus processual de seu exercicio ou sua renuncia, inclusive,
mediante convencao processual estabelecendo instancia Gnica de julgamento.
Entretanto, neste caso, é a convencao processual limitada pelas garantias
dinamicas do processo e pela boa-fé objetiva, sendo certo que as partes, ao
celebrar a convencdo, tem a justa expectativa de que a estrutura normativa
(procedimento) seja observada e concretizados seus principios institutivos e
informadores, nao sendo o direito ao recurso para cassacao no exercicio da

fiscalidade procedimental atingido pela rentncia anteriormente praticada.

4. TEMPO, PRECLUSAO E PROCEDIMENTO

A relacdo entre tempo e processo nao se revela apenas de forma
extrinseca, causadora da tensiao acima denunciada. Outro viés de suma
importancia é do tempo como elemento intrinseco constitutivo do
procedimento. A partir das lucubracoes fazzalarianas foi possivel constatar que
0 processo é espécie do género procedimento, diferenciado e delineado pela
principiologia constitucional, em niveis instituintes e informadores. O género
procedimento é engendrado a partir de uma sequéncia de normas, atos e
posicdes subjetivas que se interligam na preparacao do ato jurisdicionals4.

O procedimento “nao é atividade que se esgota no cumprimento de um
unico ato, mas requer toda uma séria de atos e uma séria de normas que os
disciplinam”s5 e esta sucessdo de atos ocorre “numa progressiva relacao
espacio-temporal”s°.

Funciona o lapso temporal como limitador para o exercicio destes atos,

garantindo que o procedimento nao se alongue demasiadamente e mantenha

54 GONCALES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 22 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 79.

55 GONCALES, Aroldo Plinio. Op. Cit.. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 93.

56 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica. Sao Paulo: Landy,
2002, p. 179.
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sua marcha “para frente”, em busca de seu fims7. Neste viés, o tempo recebe
limitacOes, resultando no espaco-temporal denominado prazo processual, que
é condicao de possibilidade da pratica de determinado atos8. O objetivo é
balizar no tempo o exercicio dos poderes e faculdades processuais, tendo sua
cessacao (fato juridico) como efeito a preclusao.

Dierle Nunes é proficuo ao demonstrar que a preclusao é fator de
estruturacao (progressiva) do procedimento, pois “traz em si um desenrolar
adequado das fases processuais de forma a possibilitar uma irreversibilidade
do ato-fato juridico processual perpetrado ou ocorrido, trazendo um carater
dinamico ao procedimento em contraditério”s9.

Nao se trata de acreditar em um formalismo exacerbado ou na simples
“forma pela forma”, pois a forma processual, referente ao ato técnico, deve-se
orientar para produzir resultado 1til®® entrelacado a um direito ou garantia
fundamental (conteudistico), tornando-se a forma meio de “analise dos
atributos e requisitos do ato processual segundo um direito fundamental”
(formalismo democratico)é:.

Amparado por este formalismo democratico, exige-se a compreensao
da preclusdo como forma essencial na estruturacao do procedimento, tendo
conteido claro a concrecao do principio constitucional da eficiéncia e da
duracao razoavel do processo, além da legalidade e da isonomia, permitindo

afirmar que “a preclusdo é a maior garantia que tém as partes de que a

57 Neste sentido, Michelle Taruffo esclarece que equivale a uma falta de tempo habil
para realizar um 6nus. (No original: “mancato tempestivo svolgimento di un onere”
(TARUFFO, Michelle. Preclusioni (diritto processuale civile). Enciclopedia del Diritto.
p- 891.

58 “Prazos sao lapsos temporais que existem entre dois termos (termo inicial, dies a
quo, e termo final, dies ad quem) dentro dos quais se prevé a oportunidade para uma
acdo ou omissdo. Os prazos existem no processo para balizar no tempo o exercicio das
diversas posigoes juridicas que os seus participantes titularizam ao longo do
procedimento. A observancia dos prazos constitui direito das partes e representa
garantia de igualdade e seguranca ao longo do processo” (STJ. REsp 280.382/MG.
Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira. DJ 07/10/2002, p. 261).

59 NUNES, Dierle. Preclusdo como Fator de Estruturacdo do Procedimento. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (coord.). Estudos Continuados de Teoria do Processo. vol. IV. Porto
Alegre: Sintese, 2004, p. 191.

60 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 112 ed.. Rio
de Janeiro: Forense, p. 34.

61 NUNES, Dierle. CRUZ, Clenderson Rodrigues da. DRUMMOND, Lucas Dias Costa.
A Regra Interpretativa da Primazia do Mérito e o Formalismo Processual Democrético.
In: DIDIER JR., Fredie et. al. Normas Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
101-137.
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estrutura do procedimento” ndo ficard ao arbitrio ou ter4d tratamentos
preferenciais, sendo observando estritamente o que preceitua a Leit2.

Esta importante funcao da preclusao diante do procedimento ja era
reconhecido por Chiovenda, inclusive ao diferenciar a preclusdo da coisa
julgada por aquela impulsionar o processo para frente, em virtude da
necessidade de tramitagao célere®s.

Essa regulacao coerente e temporal é uma necessidade do processo, ao
passo que é o procedimento seu antecedente logico-juridico.

Para Egas Aragao, partindo do escolio de Chiovenda, a preclusao
poderia ser deflagrada pelo transcurso do prazo, quando é denominada
temporal; pela pratica do ato processual, ocorrendo a preclusdo consumativa,
extinguindo a faculdade que permitiria a pratica novamente do mesmo ato;
pela incompatibilidade entre os atos praticados e aquele que se pretende
praticar¢4, chamado preclusao l6gica®s.

Quanto as decisoes jurisdicionais, procede critica da doutrina, que
aponta que “uma das falhas da concepcao classica de Chiovenda ¢ a de excluir
a preclusao pro judicato™® , a qual preferimos denominar preclusao de
questOes, diante da imprecisdo terminologica, como demonstrado por
Tesheiner?’. A preclusdo de questdes impede que o juizo aprecie novamente
questoes ja decididas, ou, na precisa redacao do art. 505 do CPC/2015,
nenhum juiz decidird novamente as questoes ja decididas relativas a mesma
lide.

Importante destacar que a estruturacdo das preclusoes pelo CPC/2015
ocorreu de forma fragmentada. As faculdades e direitos das partes

permanecem sujeitos a preclusdo imediata, assim como a preclusao de

62 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sao Paulo: Landy,
2002, p. 137.

63 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche. n° 11, 1933, p. 3-53.

64 Neste ponto, importante destacar que, ao que parece, parte da doutrina vem
enfrentando grandes dificuldades em distinguir a preclusao légica com dever anexo da
boa-fé objetiva, consubstanciada no venire contra factum proprio.

65 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Preclusdo (Processo Civil). Saneamento do
Processo. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Estudos em Homenagem ao Prof.
Galeno Lacerda. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 142.

66 ALVIM PINTO, Teresa Celina de Arruda. Medida Cautelar, Mandado de Seguranca
e Ato Judicial. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 27-28.

67 TESHEINER, José Maria Rosa. Preclusdo pro judicato nao significa preclusao para o
juiz. Revista Paginas de Direito. Porto Alegre, ano 6, n° 364, 02 de janeiro de 2006.
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questOes previstas no art. 1.015 do CPC/2015, que elenca rol de decisoes
interlocutorias (decisoes de questoes) cuja preclusao é imediata.

Lado outro, as decisdes que nao estao elencadas no rol do art. 1.015
tiveram nao estdo sujeitas a preclusao imediata. Denominado por alguns de
principio da irrecorribilidade, estas decisbes nao estdo sujeitas a
recorribilidade imediatamente apo6s proferidas. Estard a decisdo sujeita ao
recurso ao final do procedimento (CPC/2015, art. 1.009, §1°), de forma que
sua recorribilidade é limitada ao fator tempo-procedimental.

Em suma, no curso da fase procedimental ndo podera a decisao
interlocutoria ser atacada por recurso, salvo se elencada nas hipoteses
numerus clausus®® do art. 1.015 do CPC/2015 ou por agravo interno em
julgados colegiados, pois vigora a recorribilidade mediata. Entretanto, ao final
da fase procedimental esta condicao processual perde eficicia, quando sera
possivel questionar a decisao. Nao se impede o recurso, mas apenas desloca-se
o inicio do prazo recursal (espaco-tempo) para o fim da fase procedimental,
quando, entao, estara a decisao sujeita aos efeitos da preclusao.

Estes distintos regramentos para preclusao foram apontados como
“outro equivoco do sistema inicial do Senado (desde a primeira passagem por
l4 do entdo projeto) era o de criar dois regramentos preclusivos para as
interlocutoérias, de modo que algumas decisdes seriam passiveis de recurso
imediato e outras poderiam ser atacadas somente apds a sentencga”®9.

Mas isto ndo desnatura a atuacao do tempo como elemento essencial
na ordenacdo de atos objetivando determinado fim no procedimento, ja que
todos os atos das partes permanecem sujeitos a preclusao e, até mesmo no
caso de recorribilidade mediata, a decisdo estara sujeita a preclusdao (mesmo
que mediata ou postergada) ao final do procedimento. Desta forma, a duracao

razoavel deve possibilitar que o ato processual concretize as garantias

68 F justamente em virtude deste regime de preclusdes que ndo parece acertada a
proposta de leitura do art. 1.015 do CPC/2015 como exemplificativo (numerus
apertus), nem sequer uma leitura dita extensiva — apesar de vermos grande
dificuldade em diferenciar a primeira da segunda opcdo, ndo obstante os esforcos de
grandes doutrinadores neste sentido (cf. DIDIER JR. Fredie. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Agravo de Instrumento contra Decisdo que versa sobre Competéncia e a
Decisdo que nega Eficicia a Negdcio Juridico Processual na Fase de Conhecimento.
Revista de Processo. Sao Paulo, RT, vol. 242/2015, p. 275-284, abr./2015) - uma vez
que esta situagdo criaria verdadeira fissura no sistema processual, causando
verdadeira inseguranca juridica sobre as situac6es de preclusao.

69 THEODORO JR., Humberto. et al. Novo CPC: sistematizacdo e fundamentacdo, p.

33-
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fundamentais, mas ndo pode se prolongar indefinidamente no tempo,

impedindo que se avance na implementagao de direitos.

5. RECURSO DE APELACAO, ADMISSIBLIDADE E
RETRATACAO

Por estes elementos propOe-se a analise do regramento para
admissibilidade do recurso de apelagdo no Cédigo de Processo Civil de 2015. O
recurso de apelacdo é cabivel contra i) sentenca, ato judicial que coloca fim a
fase cognitiva do procedimento, resolvendo ou nao o mérito — conforme
critério finalistico adotado pelo art. 203, §1° —, ou extingue a execucao, sendo
irrelevante o procedimento no qual foi a sentenca proferida, mesmo que
estejam incluidas também matérias que, apesar de reservadas ao Agravo de
Instrumento, tenham sido decididas na sentenca, compondo seus capitulos;
e/ou ii) decisOes interlocutorias de recorribilidade mediata, diferida ou
postecipada, proferidas no curso do procedimento de conhecimento”°, mas nao
elencadas no art. 1.015 do CPC/2015.

A apelacao € interposta por peticao dirigida ao juizo de primeiro grau
em que a decisao foi proferida, contendo nome e qualificacdo das partes,
exposicao de fato e de direito; razées do pedido de reforma ou de decretacao
de nulidade e pedido de nova decisao. As razdes do recurso devem
acompanhar a peticdo, em ato nico, nao sendo possivel manifestar interesse
recursal para posterior apresentacdo das razdes, hipotese de preclusao
consumativa (CPC/2015, art. 1.010). Em seguida, o juizo prolator da decisao
intimara o recorrido para contrarrazoes ao recurso (art. 1.010, §1°), quando
podera também se insurgir de forma adesiva (art. 1.010, §2°) ou, nas préprias
contrarrazoes, quanto as decisoes interlocutorias de recorribilidade mediata

(CPC/2015, art. 1.009, §2°), ensejando nova manifestacao do recorrente.

70 Como bem apontado por Leonardo Carneiro da Cunha e Fredie Didier Jr.,
“restringe-se a fase de conhecimento, nao se aplicando as fases de liquidagao e de
cumprimento da sentenca, nem ao processo de execucao de titulo extrajudicial”,
excegOes ao rol taxativo (CPC/2015, art. 1.015, paragrafo tnico). (Apelacdo contra
decisdo interlocutoria ndo agravavel: a apelagdo do vencido e a apela¢dao subordinada
do vencedor: duas novidades do CPC/2015. In: MACEDO, Lucas Buril de. et al. (orgs.).
Processo nos tribunais e meios de impugnacdo as decisoes judiciais. Salvador:
JusPodivm, 2015, v. 6..
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Desde ja, cumpre destacar que, o Codigo de Processo Civil enumera as
espécies recursais no art. 994, no qual nao se encontra prevista contrarrazoes a
apelacdo, barreira intransponivel para tratar as contrarrazdoes com pedido
recursal como espécie recursal autonoma. Se nao ¢é espécie recursal, devem as
contrarrazoes serem consideradas como recurso de apelacao, recurso cabivel e
previsto contra decisdes interlocutérias de recorribilidade mediata, como
mencionado acima.

Privilegia este entendimento o principio da unirecorribilidade, também
denominado da unicidade ou singularidade do recurso, cuja normatividade
especifica que “para cada ato judicial recorrivel ha um tnico recurso previsto
no ordenamento juridico, sendo vedada a interposicio simultanea ou
cumulativa de mais outro visando impugnacao do mesmo ato judicial’”*. Nao
diferente, Bernardo Pimentel Souza esclarece que a unicidade dos recursos
exige que cada decisdo seja atacada por apenas um recurso, previsto na
legislacao como adequado ao inconformismo?2.

O que o Cddigo de Processo Civil fez foi criar uma nova forma de
interposicao da apelacdo. Antes limitado ao recurso autonomo, interposto no
prazo de 15 (quinze) dias da intimacao da sentenca, e ao subordinado, cuja
unica forma era o adesivo, a ser interposto no prazo de 15 (quinze) dias da
intimacao para resposta ao recurso de apelacdo interposto, o novo CPC
inaugura uma terceira via, agora em contrarrazoes.

O debate doutrinrio situa-se ao critério formal emprestado pela
natureza da apelacdo em contrarrazoes (autonomo ou subordinado), mas
converge quanto a esséncia da natureza juridica de recurso de apelacao. Se as
contrarrazoes podem assumir feicdo recursal contra decisoes interlocutorias
de irrecorribilidade mediata, também podem estas decisGes serem objeto de
recurso de apelacao adesivo (CPC/2016, art. 1.009, §1°, e art. 1.010, §2°).

Interposto o recurso e apresentadas as contrarrazdes, verificarad o
julgador se ha necessidade de oportunizar novo contraditorio (em caso de
contrarrazoes com pedido recursal ou de recurso adesivo). Caso contrario,
resta ao prolator da decisdo duas condutas. Tratando-se de sentencas

terminativas — sem resolucao do mérito, indeferimento da peticao inicial ou

72 NERY JR., Nelson. Principios Fundamentais: Teoria Geral dos Recursos. Sao
Paulo: RT, 1996, p. 86.

72 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos Recursos Civeis e a Acdo Resciséria. 32
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 197.
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improcedéncia liminar do pedido, serve o recurso como pedido de
reconsideracdo, oportunizando ao magistrado o exercicio do juizo de
retratacdo com fundamento nos artigos 331, 332, §3°, e 485, §7°, do
CPC/2015.

Nao sendo retratada a decisao ou, ainda, sendo a decisdo definitiva —
com resolucao do mérito fora da hipétese de improcedéncia liminar do pedido,
serdo os autos remetidos ao Tribunal para que o juizo de admissibilidade seja
feito pelo relator, ou, nos exatos termos do CPC/2015, art. 1.010, §3°, “os autos
serdo remetidos ao tribunal pelo juiz, independentemente de juizo de
admissibilidade”.

Reside neste ponto celeuma de importante discussdo: poderda o
magistrado realizar juizo de admissibilidade do recurso em razdo da
possibilidade de reconsideracao? Isto porque, para realizar o juizo de
retratacdo, entende parte da doutrina que o juiz devera adentrar a
admissibilidade recursal, devendo, antes de reconsiderar sua decisao, receber7s
o recurso, reconhecendo a presenca dos pressupostos recursais, enquanto
outros afirmam que o juizo de retratacdo deve ser realizado independente de
qualquer analise destes pressupostos.

H4, ainda, uma terceira hipotese, acompanhada pela maioria da
doutrina, que acabou se convertendo no enunciado 293 do FPPC — Forum
Permanente de Processualistas Civis, ao admitir apenas a tempestividade
como condicao de possibilidade para exercicio do juizo de retratacdo. Nos
exatos termos do enunciado, “se considerar intempestiva a apelacdo contra
sentenca que indefere a peti¢do inicial ou julga liminarmente improcedente o
pedido, ndo pode o juizo a quo retratar-se”74.

Entretanto, os criticos a esta tltima posi¢ao afirmam que existiria uma
“competéncia implicita para o juizo de admissibilidade”, j4 que “o juizo de
retratacdo s6 pode ser realizado ap6s o juizo de admissibilidade, porque nao
pode o juiz se retratar de sua sentenca sem antes receber a apelacao”,

encontrando “extrema dificuldade em colocar a tempestividade recursal num

73 Considera-se que o juizo prolator da decisdo que nio tem competéncia para julgar o
recurso, ao exercer juizo de admissibilidade, decidir por receber, enquanto o 6rgao ad
quem, competente para julgamento, decide por conhecer do recurso.

74 Em mesmo sentido, Alexandre Freitas Camara defende que cabe ao juizo a quo
exercer controle de tempestividade, pois “sendo intempestiva a apelacdo, nao podera
haver retratacio” (CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil brasileiro. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 512-513).
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pedestal entre os pressupostos de admissibilidade” para que se questionar o
“que justificaria a quebra da isonomia no tratamento dos requisitos de
admissibilidade recursal?”75. Sobre esta questao procuramos resposta.

Como restou demonstrado acima, a tempestividade encontra ao final o
fendmeno processual da preclusdo, fator de estruturacao do procedimento,
transcendendo ao mero pressuposto recursal para alcangcar o proprio
procedimento, balizando no espaco-tempo procedimental a possibilidade de
exercicio de poderes e faculdades processuais.

O encerramento deste espaco-tempo constitui fato juridico7®
denominado preclusdo, que permite o desenrolar das fases procedimentais e
empresta o efeito dinamico ao procedimento em contraditério, de forma que,
decorrido o prazo — e alcancada a intempestividade — extingue-se “o direito de
praticar ou de emendar o ato processual independentemente de declaracao
judicial” (CPC/2015, art. 223).

Ao se tratar de apelacdo, por ser a tempestividade pressuposto
processual extrinseco (objetivo), esta tem anéalise expressamente exigida para
admissibilidade do recurso. Inclusive, é dever da parte recorrente a
demonstrar (CPC/2015, art. 997, caput), até mesmo quando houver justa
causa que sustente uma interposicao tardia (CPC/2015, art. 223, art. 1.004,
8§69, e art. 1.004).

Contudo, isto ndo se traduz em um efeito limitador que afasta a
preclusdo da estruturagdo do procedimento, como se estivesse enclausurada a
anélise do tempo-espaco ao juizo de admissibilidade do recurso, quando, na
verdade, é elemento intrinseco do procedimento (e extrinseco ao recurso)
transcendendo do mero juizo de admissibilidade, até porque a preclusao
temporal independe de declaracdo judicial, como imp&e o jA mencionado art.

223 do CPC/2015.

75 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 82 Ed..
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1547. Acompanhando Daniel Neves, SILVA, Bruno
Campos. O Recurso de Apelagdo e o Novo Codigo de Processo Civil — Linhas Gerais e
Alguns Aspectos Controvertidos. Artigo Inédito, a ser publicado na Colecao Almedina.
Artigo nos foi gentilmente enviado pelo autor.

76 Superando a visdo de preclusdo como mero efeito (PONTES DE MIRANDA,
Francisco C.. Tratado de Direito Privado II. e CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata
e preclusione. Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche. n° 11, 1933, p. 3-53), Fredie
Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira esclarecem que a preclusao é suporte
fatico “de fato juridico invalidante de ato processual” (DIDIER JR., Fredie.
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. 2° Ed.,
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 173).
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Justamente por isto, com inteira razdo Barbosa Moreira ao afirmar que
a decisdo de admissibilidade recursal é declaratéria7’ e, assim o sendo, opera-
se, em regra, efeitos ex tunc’®, ou seja, a decisao apenas reconhece e declara
um fato juridico anterior, reconhecendo a preclusao ou o transito em julgado
desde a ocorréncia do vicio.

A preclusao do espago-tempo de exercicio do 6nus recursal outorga a
decisao autoridade de coisa julgada, ndo sendo mais passivel de recurso, ou
seja, os limites temporais da coisa julgada guarda intrinseca relagao com sua
eficacia preclusiva, de forma que estes limites temporais possibilitariam
precisar o momento da formacao da res judicata e sua eficicia79, tratada por
parte da doutrina como limites objetivos da coisa julgadase.

E isto nao encontra qualquer obstaculo ou dificuldade 16gica quanto ao
inicio do prazo de rescisoria, como sugere Daniel Neves®!, ao entender que o
fato do direito a rescisdo tem inicio com a tltima decisao proferida no processo
(CPC/2015, art. 975), uma vez que nada mais é que a fixacdo do marco
temporal (espaco-tempo) para exercicio de um direito ou faculdade, sem
qualquer efeito elastico sobre a preclusdo, formacao da coisa julgada ou efeitos
ex tunc da decisao declaratoria que reconhece a intempestividade do recurso.

Nao se trata de exercer o juizo de retratacdo, mas de constatar

procedimentalmente que ocorreu a preclusao, encerrando a oportunidade para

77 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 112
Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5, p. 265-266. Em mesmo sentido: FUX, Luiz.
Curso de Direito Processual Civil. 22 Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 937.

78 O ordenamento traz hipoteses em que a decisdo declaratéria pode ter efeito da
decisdo declaratoria pode ser prospectivo, como na modulagao de efeitos no controle
concentrado de constitucionalidade.

79 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p199-200.

8o Cf. CABRAL, Ant6nio do Passo. Coisa Julgada... p. 95, que defende que os limites
temporais devem cuidar também de até “quando vale ou persiste a imutabilidade e
indiscutibilidade da decisdo”. Defendendo que os limites temporais seriam limites
objetivos: TALAMINI, Eduardo. A Coisa Julgada no Tempo: os ‘limites temporais’ da
coisa julgada. Revista Juridica, ano 55, n°® 354, p. 17-18, abr. 2007.

81 Defende o autor que este entendimento “afronta de maneira clara e insuportavel o
principio da seguranca juridica, nao sendo possivel a parte ficar na dependéncia da
admissdo de seu recurso para s6 entdo saber se a decisao ainda podera ser reformada”
ou se tornou definitiva. (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito
Processual Civil. 82 Ed.. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1506). Esta diferenca fica clara
até mesmo pelos julgados trazidos pelo proprio autor, pois o STJ ja fixou o marco
inicio para o direito a rescisdo (STJ. AgRg. no REsp 958.333/RS. 62 Turma. Rel?.
Min?, Maria Tereza de Assis Moura. E REsp 543.368/RJ. 22 Turma. Rel?. Min2.
Eliana Calmon.), assim como os efeitos ex tunc da decisdo de natureza declaratoria
(STJ. REsp 1.489.242/PR. Rel. Min. Herman Benjamin. DJe. 11/02/2015).
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pratica do ato recursal pela ocorréncia do fato juridico (preclusao) e, neste
sentido, interposto o recurso depois de extinto o prazo recursal, sera, embora
existente, juridicamente invalido e ineficaz®2. E o defeito da intempestividade,
vicio de fundo® do ato, que implica em sua invalidade, sendo insanavel e
reconhecivel de oficio, pois dos mais gravess.

A tempestividade torna-se questao pratica procedimental que nos leva
a recorrer a processos argumentativos para assumir e resolver questdes de
validade ‘que transcendam’, isto é, que apontem para além do respectivo
contexto particular®s (recurso) para alcancar o proprio procedimento,
possibilitando seu reconhecimento a qualquer tempo.

Importante lembrar que, o juizo de retratacdo tem por hipotese o efeito
regressivo da interposicao do recurso, e nao devolutivo (mérito), de forma que,
para o que se tenha efeito regressivo basta a interposicao tempestiva (ato-
fato), ou seja, dentro dos limites temporais, para permitir que “ao juiz prolator
da decisao recorrida reexamine o que fora por ele préprio decidido”8. Nao é
novidade introduzida no ordenamento processual pelo CPC/2015 ou mesmo
no sistema recursal. Isto porque, o CPC/73 ja trazia previsdo expressa da
possibilidade de juizo de retratacao®”, o que nao foi modificado pela a Lei
9.130/95, apesar das profundas modificacdes no regime de agravo, que passou
a permitir a interposicio do recurso direto no Tribunal, mas exigiu a
comunicacdo ao juizo a quo sobre a sua interposicido (CPC/73, art. 526),
justamente para possibilitar o juizo de retratacao pelo juizo a quo (CPC/73,

art. 529).

82 DIDIER JR., Fredie. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos
Juridicos Processuais. 2° Ed., Salvador: Juspodivm, 2013.

83 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 72 Ed.. Sao
Paulo: RT, 2014.

84 Explicam Didier Jr. e Pedro Nogueira que “ha invalidades processuais que podem
ser decretadas ex officio. Trata-se, normalmente, de invalidades que decorrem de
defeitos do procedimento”, que permite ao magistrado suscitar e invalidar o ato ex
officio, decretando sua nulidade (DIDIER JR., Fredie. NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. 2° Ed., Salvador: Juspodivim, 2013,
p- 82).

85 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro. Sao Paulo: Edi¢bes Loyola, 2002, p. 331.
86 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdarios ao Cédigo de Processo Civil. 112
Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2003, V. 5, p. 256.

87 0 CPC/73, em sua redacao originéaria, tinha previsao de que o agravo de instrumento
seria interposto perante o juiz prolator da decisdo, que determinaria a formacao do
instrumento e a apresentacio de contraminuta, intimando o agravante para realizar o
preparo e, entdo, iriam os autos conclusos “ao juiz para reformar ou manter a decisao
agravada” (CPC/73, art. 527).
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Perceba-se que, desde o revogado Coédigo de Processo Civil de 73 era
possivel ao juizo prolator da decisdao exercer o juizo de retratacao,
independente do juizo de admissibilidade do recurso. Por outras palavras,
independentemente da presenca dos pressupostos recursais, poderia o juizo a
quo reconsiderar a decisdo proferida, ndo havendo razoes para tamanho
estranhamento sobre o juizo de retratacdo e admissibilidade monofésica no
recurso de apelacao, além de deixar claro que o efeito regressivo nao se trata
de mérito — distinguindo-se do devolutivo, e é provocado pela manifestacao
(interposicao) do recurso dentro do lapso temporal.

Conclui-se que inexiste uma possibilidade oculta de admissibilidade
pelo prolator da decisdo e que isto nao guarda qualquer relacdo com a
admissibilidade ou nao do recurso interposto, sendo certo que, a verificacao da
ocorréncia de fato juridico composto pela preclusao, dando origem a
declaracao, representa questao de procedimentabilidade (procedimento) e nao
de pressuposto recursal, atendendo aos principios da duracao razoavel do

processo e da eficiéncia processual.
6. CONSIDERACOES FINAIS

O processo representa um procedimento em contraditério, instituido e
informado por seus principios constitucionais, atribuindo maior eficiéncia
possivel para legitimar o exercicio da jurisdicdo e implementacao de direitos,
fazendo surgir a tensdo entre tempo e processo, conceitos antitéticos
vinculados pelo principio da duracao razoavel.

Como énfase ao contraditoério efetivo, o direito fundamental ao recurso
visa possibilitar o pluralismo e comparticipacdo na construcio das decisoes,
dentro da estrutura normativa que amplia a possibilidade de influéncia do
cidaddo, mas que nao é absoluto ou inalienavel, tornando licitos negobcios
processuais que o tenha por objeto, desde interpretados em conformidade com
a boa-fé objetiva, lealdade e cooperacao.

Dentro das limitacoes do direito ao recurso encontra-se a relagao entre
tempo e preclusdo, contudo, esta relacdo extrapola o direito ao recurso,
transcendendo aos pressupostos processuais ao integrar a propria ideia de

procedimento.

109

ISINVNVNO 3AdVAa1NOVv4d vd Ol113d1d 3d V1SIA3d



REVISTA DE DIREITO DA FACULDADE GUANAMBI

RDFG — Revista de Direito da Faculdade Guanambi, v. 4, n. 2, pag. 84-114

7

A tempestividade nao é, portanto, mero pressuposto recursal, pois
transcende ao recurso para condicao de possibilidade de qualquer ato judicial
das partes dentro de uma perspectiva de preclusao, tida como garantia das
partes na estruturacao do procedimento na direcao de concretizar direitos e
legitimando o exercicio da funcdo jurisdicional. Justamente por isto, a
preclusao temporal dispensa declaracao (CPC/2015, art. 223) e,
consubstanciando-se em perda da faculdade de exercicio do ato, qualquer ato
exercido apos a ocorréncia da preclusao temporal nao é capaz de produzir
qualquer efeito por nao ter eficacia, devendo ser decretada sua invalidade pelo
juizo.

E sob este viés que deve ser interpretada a procedimentalizacio no
juizo de admissibilidade do recurso de apelacdo. Inegavel que o juizo de
admissibilidade deve ser feito unica e exclusivamente pelo relator, nao
podendo o juiz de primeiro grau realiza-lo sob pena de invasao de competéncia
do Tribunal.

Contudo, nao é o juiz mero “despachante” neste procedimento, ja que é
dever do magistrado implementar o direito fundamental & duragao razoavel do
procedimento, constitucionalmente assegurado, se mostrando a preclusao
como instrumento desta estruturacao. O final do prazo do recurso de apelacao
importa em flagrante preclusao temporal, sendo que o pressuposto recursal de
tempestividade transcende o recurso para atestar a regularidade
procedimental.

Assim, n3o apenas pode o juiz determinar a verificacio da
tempestividade do recurso de apelacido, mas tem o dever de impedir dilacoes
indevidas no procedimento, como constitucionalmente assegurado, dentre as
quais, certamente, estd a remessa dos autos para instancia superior para
apreciacao de manifestacdo que nao poderia produzir qualquer efeito.

Mas isto nao lhe outorga um juizo de admissibilidade oculto, nem
autoriza que, nos casos em que hé previsao para retratacdo, proceda antes ao
juizo de admissibilidade do recurso, uma vez que é de competéncia exclusiva
do relator em decorréncia da propria Lei, sendo certo que o conhecimento do
recurso nao é pressuposto ou requisito para a realizacao do juizo de retratacao
pelo o6rgao julgador diante do recurso de apelacao, desde que este tenha sido
interposto no momento procedimental oportuno, antes da ocorréncia da

preclusao.
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