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O TEMPO, AS VIAS RECURSAIS E A APLICACAO NORMATIVA

TIME, APPEAL AND NORMATIVE APPLICATION

RESUMO: Em 16 de marco de 2015, promulgou-se o novo Cédigo
de Processo Civil (CPC). Trata-se de um marco no direito
instrumental. Nesse cenario de cambio normativo para 0 novo
Caodigo de Processo Civil, o fito deste estudo é ndo somente refletir
a respeito do direito intertemporal, mas principalmente pensar sobre
a forma como os recursos devem ser analisados pelos juristas no
periodo de mudanca para 0 novo cddigo. Para alcancar essas
finalidades, desenvolveu-se uma pesquisa cuja metodologia é a
dogmatica instrumental. No que concerne a doutrina exdgena,
observou-se a visdo francesa, pela obra do intelectual Paul Roubier.
A nivel nacional, estudou-se os posicionamentos de Nelson Nery
Junior, Teresa Arruda Alvim Wambier e Bruno Dantas.
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ABSTRACT: On 16 march 2015, the new Code of Civil Procedure
(CPC) was promulgated. It is a crucial milestone in procedural law.
In thi s scenarioofregulatorychange, the objective of this study Is to
reflecton intertemporal law as well as to think about how appeals
should be analysed by the legal experts in the light of the new
context. In order to achieve those aims, in terms of scientific
methodology, this research was developed in a dogmatic and
instrumental perspective. Regarding the foreign doctrine, the French
view point on thebasis of Paul Roubier was observed. Concerning
Brazilian doctrinators, Nelson Nery Junior, Teresa Arruda Alvim
Wambierand Bruno Dantas academic works were studied.
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INTRODUCAO

A mudanca de regras instrumentais acarreta a necessidade de estudo, acompanhamento
e aprimoramento cognitivo. Nesta seara, € mister haver uma reflexdo madura dos novos
institutos que se instauram, a atualizagdo dos antigos, bem como uma subsun¢do normativa
que respeite o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Face a importancia da producdo académica neste tema, o artigo destaca brevemente a
relacdo existente entre tempo, Direito e sociedade; a seguranga juridica no periodo transitorio;
as perspectivas doutrinarias de lei processual no tempo, alguns equivocos de subsuncgdo
normativa no Brasil e, principalmente, diante da lei nova, a defini¢cdo do regramento aplicével
a recursos de processos pendentes com base em Teresa Wambier (2000), Nelson Nery Junior
(2004) e Bruno Dantas (2004).

“ Doutor em Direito do Estado pela Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro. Mestre em Direito Publico pela
Universidade Estacio de S&, Rio de Janeiro. Professor do curso de Mestrado em Direito das Relagdes sociais e
Trabalhistas do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF).

“ Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Especialista em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP)
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A divergéncia doutrinéria entre Wambier (2000) e Nery Junior (2004)no que tange a
aplicacdo da nova lei ao julgamento e ao procedimento recursal acarreta a necessidade de
visita a obra original do processualista francés Paul Roubier (1960), que serviu de base
doutrinéria a ambos, visando, entre outras coisas, compreender quem, entre eles, mais se
aproxima do posicionamento francés.

Para contextualizar a problematica do novo cenério, desenvolveu-se uma metodologia
tradicional do Direito, qual seja, a dogmatica instrumental com um marco teorico juridico e,
também, levemente, no primeiro topico, voltado para a literatura e psicologia destacando a
importancia do tempo para o Direito e para o ser humano. Afinal, pensar o tecnicismo juridico
com um pouco de sensibilidade, permite-nos compreender o Direito como fenémeno social

com maior amplitude e realismo.

10 TEMPO E O DIREITO

Primeiro, convém desenvolver uma visdo mais profunda de algo aparentemente
singelo: o tempo. Isso porque o direito ndo é somente técnica, mas humanidade englobando,
entre as diversas facetas do ser, o passar cronolégico e seus efeitos.

A psicologia proporciona perspectivas interessantes acerca do tempo. Em primeiro
lugar, trata-se de um conceito complexo possuidor de uma semantica ampla. Contudo,
fundamental ao corpo social, j& que é no tempo e com o tempo que surgem as livres
possibilidades de escolha, as decisdes autbnomas, a responsabilidade social, a inteligéncia, a
satisfacdo e a maturidade (DORSCH, 2008, p.924-925).

Parece, porém, ndo haver davida de que, na base dos ajustamentos comportamentais
e das estimativas do tempo, encontra-se um ou varios mecanismos que, & maneira do
relégio bioldgico postulado pela cronobiologia, fornecem a base de tempo de
referéncia. E a ela que se deveria a experiéncia imediata da duragdo, & qual se
sobreporiam as elaboracGes mais complexas, como 0s conceitos de tempo no nivel
cognitivo, que fazem uso de relagdes entre distancia, velocidade e duracdo, ou entre
estimativa da duracdo e natureza de seus conteldos (riqueza de mudangas,
atividades mais ou menos motivante, etc...) (DORON; PAROT, 2001, p.742).

Da mesma maneira que o tempo se conecta ao homem e o forma, ele também se liga ao
direito, que é produto humano e acompanha a dinamica social. Frangois Ost captou essa
simbiose na obra “O tempo do direito”, onde descreve quatro momentos de tempos

normativos, sdo estes: memoria, perddo, promessa e questionamento.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDirJUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume Xl | Namero 2 | 2016 | P.343-359

344



Gl i de PosGrduecoe DTRETTO/UFRGS

A memoria engloba a ideia de que o precedente judiciario e 0 costume sdo reelaborados
em funcdo das necessidades do presente; o perddo pode acontecer quando 0 juiz
constitucional invalida uma lei para trazer uma norma superior a prevaléncia; a promessa —
conexa ao porvir — consiste em comprometimentos normativos € o questionamento rompe
com o futuro “para que sobrevivam as promessas na hora da mudanga” (VIGNOLI, 2015, p.3-
5).

Dentre esses momentos, na visdo do estudo que ora se desenvolve, a promessa é 0 mais
importante deles, uma vez que,nela,Ost vé o magistrado como um guardido das promessas
aplicando uma norma prévia aos fatos historicos e, assim, manifestando o direito em
observancia a seguranca juridica (VIGNOLI, 2015, p. 4).

As normas de superdireito devem buscar este mesmo valor: seguranca juridica. A
determinacdo do introito e do desfecho da vigéncia de dispositivos processuais, a eficacia da
lei nova em processos em curso ou ja extintos... tudo isso exige uma garantia de estabilidade
de situacdo e pessoa — bem como estabilidade e certeza de relac6es juridicas (SILVA, 2004,
p.17). Indo ao encontro desse contexto, Wambier afirma que, no direito intertemporal, ndo se
pode surpreender o jurisdicionado.

Normalmente, a dic¢do do direito é a Gltima ratio na busca da pacificacdo social. As
partes recorrem ao poder judiciario para substituir sua inteleccdo quando, dentro de sua visao
de mundo, ndo ha alternativa. Desse modo, a tarefa do julgador é de grande responsabilidade,
pois, além da lida deciséria com a vida humana, tem a capacidade de mudar realidades
subjetivas, sociais e politicas.

Em cenério de transi¢cdo processual, deve-se pensar em como as novas ferramentas
dadas pelo legislador serdo usadas na consecugdo de tutela subjetiva. O juiz deve refletir e
estudar para acompanhar a mudanca de paradigma, 0s procuradores em juizo devem conhecer
0 NOVO parcour que se instaura e a comunidade, familiarizar-se com a nova cultura juridica.

Tudo para haver seguranca.

2 A SEGURANCA JURIDICA COMO LIMITACAO A RETROATIVIDADE
NORMATIVA
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Seguranca juridica: valor, por vezes incansaveis, dito, repetido, buscado e necessario a
vida forense, pilar do Rule of Law, direito fundamental positivado no CAPUT do artigo 5° da
Carta Magna e projetado no inciso XXXVI do mesmo,configura um principio e exige que o
Estado realize suas fun¢des sem desrespeita-lo (NOGUEIRA, 2012, p.34).

E interessante destacar a tensdo existente entre seguranca juridica e justica, pois,
enquanto a primeira exige positividade aspirando imposic¢do incondicional, a segunda esta
conexa a dinamica social e tende a acompanhar as transformacdes em detrimento do
conservadorismo (SILVA, 2004, p.16).

Como o Brasil teve poucos hiatos como Estado de direito, democratico e estavel
politicamente; a valorizacdo da interpretacdo a luz de valores constitucionais € um fenémeno
recente. Por conseguinte, sendo o processo civil direito publico e regido por normas que se
encontram tanto na Carta Magna quanto em legislacdo infraconstitucional, o respeito a
disposi¢bes como o art. 5%, XXXVI, CF é indispensavel (NERY, 1999, p. 19-21).

O inciso supra referido dispe que a lei ndo prejudica o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. O artigo 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
além de ir ao encontro da redacdo constitucional, indica as acepcOes de ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada®.

Por ato juridico perfeito, entende-se “o ato ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou” (BRASIL, 2010), € um negdcio fundado na lei, 0 negdcio ou ato
juridico stricto sensu.

O direito adquirido possui dois elementos caracterizadores, quais sejam: ter génese num
fato id6neo e ser incorporado definitivamente no patriménio do titular (SILVA, 2004, p.20).
Trata-se de um direito subjetivo que, quando ndo exercido, com advento de lei nova,
incorpora-se a esfera juridica do titular, o qual o exercera quando Ihe aprouver.

A ideia de coisa julgada ou caso julgado consiste em deciséo irrecorrivel (BRASIL,
2010) referindo-se, por conseguinte, a coisa julgada material — uma vez que concerne a dic¢ao
jurisdicional outorgada de maneira definitiva.“Tutela-se a estabilidade dos casos julgados,
para que o titular do direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou

definitivamente no seu patriménio” (SILVA, 2004, p.22).

! Cumpre salientar que, dentre todas as constituicdes brasileiras, somente na de 1937 no consta a salvaguarda ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (DANTAS, 2012, p.307).
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Todos esses conceitos supra mencionados formam a limitagdo constitucional e infra

constitucional a retroatividade normativa.

3 DA APLICACAO DA LEI PROCESSUAL NO TEMPO

Quando do surgimento de uma nova regra processual, nasce a necessidade de solucionar
estes questionamentos: a lei processual nova incidira nos processos pendentes? Em caso
afirmativo, de que forma isso se desenvolvera? A partir dessas duvidas surgiram trés sistemas
como potenciais respostas: 0 da unidade processual, o das fases processuais e o da aplicagdo
imediata da lei processual nova.

O sistema da unidade processual encara o processo como algo Unico e, em decorréncia
disso, uma unica lei Ihe € aplicavel. Assim, o advento de uma lei processual nova € indiferente
em relagdo aos processos pendentes. Disso pode resultar como inconveniente o anseio social
pela répida aplicacdo da nova regra e a coexisténcia de leis instrumentais ensejando
subsungdes equivocadas, em caso de desatencdo concernente as datas processuais
(FERNANDES, 2004, p.162).

O sistema das fases processuais fragmenta o processo em fase postulatéria, saneamento,
probatdria, decisoria e recursal, sendo a regéncia de cada uma delas consoante a lei processual
em vigor quando de seu inicio. Em outras palavras, a lei processual nova estenderia seus
efeitos somente as fases processuais ndo iniciadas. Isso gera dificuldade em determinar
precisamente o exato momento de efetivacdo do novo corpo normativo (FERNANDES, 2004,
p. 163).

O CPC de 1973 adotou o sistema da aplicagdo imediata da lei nova no art. 1211, cuja
redagdo ¢ esta: “Este cddigo regerd o processo civil em todo o territério brasileiro. Ao entrar
em vigor, suas disposicOes aplicar-se-do desde logo aos processos pendentes” (BRASIL,
1973).

Entdo, o novo regramento é aplicado aos processos pendentes, respeitando 0s atos
instrumentais ja praticados na vigéncia da norma revogada, em outras palavras, 0 ato
processual juridico perfeito e o direito adquirido séo assegurados. Nessa senda, consolida-se o
brocardo latino tempus regitactum?(FERNANDES, 2004, p. 163).

2A origem dessa ideia remonta a ordenanca francesa de 1363 (LACERDA, 1974, p.11).
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Assim, para fazer referéncia ao efeito imediato, na doutrina alema, por exemplo,
Friedrich XaverAffolter (1903, p.34), refere-se a Ausschliesslichkeitou exclusividade da nova
lei aos fatos pendentes (factapendentia), tanto nas relagdes juridicas ja existentes, quanto nas
que nasceréo.

N&o obstante tal fato, essa perspectiva relacionada a percep¢do processual como
realidade dinamica favorecida pela ideia de preclusdo ndo € suficiente para solucionar
conflitos de leis no tempo, principalmente em relacdo aos recursos — Cujos exercicio e

pressupostos intrinsecos e extrinsecos carecem de analise pormenorizada.

4 DIANTE DE LEI NOVA, QUAL EO REGRAMENTO APLICAVEL A RECURSOS
DE PROCESSOS PENDENTES?

Conforme Dantas (2012, p.310), na seara recursal, antes de qualquer coisa, deve-se ater
ao fato de que a génese do direito de recorrer se da com a prolacédo de decisédo judicial. Disso
resulta a importancia de ndo confundir o momento em que o ato foi praticado com o
surgimento da faculdade de pratica-lo, cuja consequéncia é o direito adquirido ao recurso.

O mesmo autor destaca que, mesmo em caso de vigéncia de lei nova, a faculdade
recursal surgida sob a égide de norma antiga deve ser respeitada em relacdo ao pressuposto
intrinseco cabimento e ao pressuposto extrinseco prazo, cujas mudangas repentinas abalariam
a previsibilidade e a seguranca juridica’.

Isso por se tratar de direito adquirido processual, cuja incorporacdo ao patrimdnio
juridico do sucumbente se deu de forma definitiva. Assim, a parte pode interpor o recurso em
observancia ao pressuposto intrinseco e extrinseco da lei velha. Porém, no que diz respeito ao
procedimento e ao julgamento recursal, ha forte divergéncia doutrinaria, expressa em Nelson
Nery Junior (2004) e Teresa Arruda Alvim Wambier (2000).

Para Teresa Wambier (2000), a logica que deve prevalecer na aplicagdo normativa
instrumental é a de que, num Estado de direito, aplicar retroativamente a lei é inseguro e
imprevisivel sendo, por isso, necessaria a adesdo a acepc¢do de “direito adquirido processual”

de Galeno Lacerda.

% Esse entendimento est4 conforme as perspectivas de Galeno Lacerda, Pontes de Miranda, Sérgio Bermudes e a
jurisprudéncia do STJ (DANTAS, 2012, p.310).
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A processualista questiona se recurso ja interposto é uma situacdo consolidada
impassivel de nova incidéncia processual normativa. A resposta dada a indagacao ¢é: “A nosso
ver, deve-se optar pela resposta que prestigie de modo mais incisivo e veemente os valores
seguranca e previsibilidade, que s&o finalidades do direito, considerado atemporalmente”
(WAMBIER, 2000, p.487).

Por conseguinte, na esfera recursal, a aplicacdo da nova lei se dard somente em relacao
aos processos que se tornarem recorriveis em sua vigéncia. “Assim, se a lei nova passa a
vigorar, tendo sido ja prolatada a decisdo, ainda em curso o prazo para a interposicdo do
recurso, este deve ser interposto no antigo regime. O recurso segue o regime da lei vigente a
época da prolacdo da decisao” (WAMBIER, 2000, p.487).

A autora ainda sustenta esse entendimento com base no principio da legalidade e na
ideia de haver expectativa de direito do recorrente de ver o recurso julgado consoante a lei
vigente a época da interposicdo. Ademais, a mudanca de procedimento poderia extinguir o
interesse de agir do sucumbente (WAMBIER, 2000, p.487).

Autores, cujos posicionamentos inspiram o de Teresa Arruda Alvim Wambier sdo
Galeno Lacerda e Paul Roubier. Eles entendem que as consequéncias de direitos adquiridos
séo protegidas e devem ser inalteradas pela garantia de irretroatividade de lei nova.

O primeiro (LACERDA, 1974, p.13), ao considerar a existéncia de direitos adquiridos
processuais, afirma que a lei nova ndo pode mudar situacfes processuais ja constituidas, ou
mesmo extintas por lei velha. Dai se conclui que, para ele, o direito adquirido ao recurso ndo é
passivel de mudanca em direito intertemporal.

Paul Roubier(1960,p.109-110) afirma expressamente queas leis concernentes a
aquisicdo de direitos ndo devem ser retroativas e que a base dessa regra de vedacdo a
retroatividade tem razGes de seguranca e confianca. Entdo, a irretroatividade se imp0e tanto as
consequéncias produzidas pelo fato aquisitivo antes da lei nova, quanto as consequéncias
produzidas pelo mesmo fato aquisitivo depois do advento de nova regra®.

Mais especificamente em relagdo aos recursos “se conhece a ligdo de Roubier que,
citando outros autores, afirma que “a lei do recurso € a lei do dia da sentenga”. Com isto quer

significar que o recurso interposto ha de se submeter a lei vigente ao tempo em que a

*Lesloisquiconcernente I’acquisitiondesdroits ne doivent point étrerétroactives: il y a, a la base de larégle de
non-rétroactivité, desraisons de sécurité et de confiancedécisives. La non-rétroactivités’impose, soitencequi
concerne lesconséquencesproduites par le fait acquisitif avant laloi nouvelle... soitmémeencequi concerne
lesconséquencesproduites par parce fait acquisitifapréslaloi nouvelle [...]” (ROUBIER, 1960, p.109-110).
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decisdo tenha sido prolatada e se tenha tornado recorrivel” (WAMBIER, 2000, p.488,
grifo nosso).

Apesar de Nery Junior (2004)entender que a lei processual rege sempre para o futuro
observando o direito adquirido e o ato juridico perfeito, bem como que 0s atos processuais
praticados sobre a égide de lei velha sdo processualmente perfeitos; quanto a aplicacdo
normativa, apresenta um posicionamento doutrindrio muito diferente do supra descrito.

Ele é favoravel a diferenciacdo destas datas: a que o julgamento é proferido e a da
efetiva interposicao recursal. Aquela determinaria o cabimento do recurso e essa, a regulacéo
do procedimento. Assim, “fala-se, portanto, ndo em retroatividade quanto ao recurso que ja
fora efetivamente interposto sob o regime da lei antiga, mas em ultratividadeou
sobrevigénciada lei anterior” (NERY JUNIOR, 2004, p.470).

Interessante o fato de que, assim como Wambier (2000) fez, Nery Junior (2004, p.471)
afirma que o entendimento dele esta pautado em Paul Roubier, deste modo:

Mencionando a questdo existente na doutrina e na jurisprudéncia, de que a lei que
regula o recurso € a vigente na data da sentenca, Roubier faz distingdo entre a
admissibilidade e o processamento do recurso. Diz que a admissibilidade tem de ser

a do dia do julgamento impugnével, mas o processamentodo recurso é regido pela
lei existente no dia da interposi¢cdo do mesmo recurso.

Apos o estudo da dicotomia existente entre o pensamento de Teresa Arruda Alvim
Wambier (2000) e Nelson Nery Junior (2004), tornou-se importante uma compreensdo mais
aprofundada acerca do posicionamento doutrinrio de Paul Roubier — expoente em direito
intertemporal — ja que ambos renomados processualistas pautaram entendimentos tdo diversos

na mesma obra despertando a curiosidade de seus leitores.

50 DIREITO TRANSITORIO NA PERSPECTIVA DE PAUL ROUBIER

Em matéria de direito transitério Paul Roubier (1960) é expoente. Na obra Le
DroitTransitoire: Conflitsdesloisdansletemps®, o autor fez um estudo completo do Direito
Intertemporal englobando aspectos historicos, 0 objeto do direito transitorio, sua semelhanca
com o direito internacional e regras de procedimento. Esse topico visa mencionar brevemente

algumas das consideracdes do autor.

5 O Direito Transit6rio: conflitos de leis no tempo (traducéo nossa).
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O livro destaca que existe uma tipologia dual de conflito normativo: no espago e no
tempo, sendo o primeiro mais comum e objeto do direito internacional. Ademais, salienta que
a ciéncia de conflito temporal de leis ndo conquistou sua autonomia e ndovirou uma disciplina
distinta permanecendo confundida com o ensino de principios gerais de direito civil°.

Além disso, menciona-se a analogia existente entre direito internacional privado e
direito transitério, introduzida no século X1X por Weber, professor em Rostock, e pelo juiz de

Amsterdam, escritor, J.D.Mayer. A base tedrica disso pode ser resumida desta maneira:

A aplicacdo da lei é limitada no tempo porque o Estado ndo pode ignorar o valor das
referéncias juridicas que se formam sob a protecdo e no tempo da lei antiga; ela é
limitada no espago porque o Estado ndo pode ignorar o valor dos registros juridicos
formados na protecdo da lei estrangeira (ROUBIER, 1960, p. 6-7, traducdo nossa)’.

No que tange a questdo recursal, Roubier (1960) trata especificamente da tematica no
capitulo VII de sua obra, intitulado Lois de procédure®, no tépico 105 ( Jugement et voies de
recours®), o qual pode ser traduzido desta forma:

105. Julgamento e vias recursais. — I.A lei que regulamenta as formas e os efeitos
do julgamento é a do dia do julgamento: ndo poderia ser uma lei anterior, e seria
equivocado que a gente quisesse falar aqui de contrato, ou de quase contrato,
judiciério, intervengdo das partes num certo momento do procedimento; isso ndo
pode ser também uma lei posterior, porque,apesar de o julgamento exprimir a
atividade do juiz, essa atividade encontra o seu termo precisamente nesse ato, e ndo
sera mais verdade que o julgamento finaliza o litigio se uma nova lei puder, ex post
facto, determinar condicGes ou efeitos.

Citemos, dentre os efeitos da sentenca, a hipoteca judicial, a qual depende da lei em
vigor no dia do julgamento, independente de qual tenha sido a lei em vigor quando
nasceu o direito reconhecido pelo julgado. Citemos novamente a autoridade
concedida a coisa julgada: em que medida essa autoridade existe? Ela é absoluta ou
relativa? E isso o que dird a lei do dia que o julgamento é proferido.

Quanto a forca executiva da sentenca, ela deriva igualmente da lei em vigor no
dia em que ela foi prolatada; todavia, pode ser que ela se encontre paralisada por
certas circunstancias, que tornam necessario um exequatur, e esse € o caso dos
julgamentos estrangeiros. Qual é entdo a lei competente para regulamentar o

8« ...] cela tientcertainement a ce que lascience de conflits de loisdansletemps n’a pasconquissonautonomie, n’est
pasdevenue une discipline distincte; ele est restéejusqu’iciconfondueavecl’enseignementdes principes
;énérauxdudroit civil...” (ROUBIER, 1960, p.4) )

“l...] I’application de lalois est limitéedansletemps, parce que I’Etat ne
peutpasmeéconnaitrelavaleurdesrapportsjuridiques que se sontforméssoussaprotectionautemps de laloisancienne;
elle est limitéedansl’espaceparce que I’Etat ne peutpasméconnaitrelavaleurdesrapportsjuridiques que se
sontforméssouslaprotection de laloiétrangere” (ROUBIER, 1960, p.7).

® Leis de procedimento (tradug&o nossa).

% Julgamento e vias recursais (traduc&o nossa).
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exequatur, aquela em vigor na prolagdo do julgamento, ou aquela em vigor na data
em que a gente busca a execugdo? Parece-nos que a resposta ndo pode ser duvidosa:
as regras relativas a esse exequatursdo definidas pela Gltima lei; em outros termos, o
exequatur deve ser considerado como um ato de execucéo distinto do julgamento em
si mesmo; ndo se trata do efeito de saber em quais condi¢Bes o julgamento foi
executado na Franca no momento de sua prolagdo, mas em que condicdes ele é
executado na Franga no momento em que se busca a execugéo.

I. A regra segundo a qual a lei do dia do julgamento é competente para definir
os efeitos da sentenca tem também por consequéncia que essa lei deve definir o
carater do julgamento bem como as vias recursais a ele suscetiveis. Em efeito, a
admissibilidade de uma via recursal constitui uma verdadeira qualidade inerente a
sentenga em si; por exemplo, essa sentenca sera em Ultima alcada, ou dela caberé
apelacdo; ela serd contraditoria, ou comportara oposicao, etc. Disso resulta que as
vias recursais ndo podem ser definidas por lei que ndo a em vigor no dia do
julgamento: nenhuma nova via recursal pode resultar de uma lei posterior, e
inversamente nenhuma via recursal existente contra um julgamento poderd ser
suprimida sem retroatividade por uma lei posterior. Se isso é indiscutivel para as
vias recursais como a apelagéo, a oposicdo, a interposicdo recursal para cassagdo, a
reclamacgdo civil, as quais se localizam na moldura da sentenca e intervém entre
partes no processo, nGs cremos que € no entanto de outra maneira, seja pela oposi¢éo
de terceiro concernente aos direitos de pessoas alheias ao processo diante da
sentenca e coloca em jogo outros principios, seja pela prise & partie™® que constitui
um procedimento distinto dos efeitos da sentenca; essas vias recursais permanecem
submetidas a regra de efeito imediato das leis novas.

N&o se trata mais da admissibilidade de uma via recursal, mas do procedimento do
recurso, entdo ndo pode ser incerto que o mesmo regime aplicado a esse
procedimento o seja em relacéo a todos os outros, qual seja, o do efeito imediato das
leis sucessivas. Ndo ha nenhuma razéo para que a lei do dia da sentenca atacada
se mantenha competente; essa € a solugdo que a jurisprudéncia tem admitido em
geral, no que concerne as formas do recurso: por exemplo, as formalidades do ato
de apelacéo serdo reguladas pela lei do dia do ato.

No entanto, a jurisprudéncia adotou uma posi¢do contraria no que concerne aos
prazos dados para 0s recursos; a nova lei ndo pode modificar um prazo ja
iniciado, nem para alonga-lo, nem para encurté-lo; a razdo dada é que as partes
teriam um direito adquirido, tanto a deliberar durante todo o prazo, quanto a que
essa deliberacdo ndo pudesse durar além do prazo; esse direito adquirido existiria do
dia em que a sentenca foi prolatada. Essa opinido, entretanto, nos parece das mais
discutiveis, e nés ndo vemos nenhuma razéo para que ndo se aplique aos prazos dos
recursos 0 mesmo sistema que em matéria de prazo prescricional e de prazos em
geral, em outras palavras, o efeito imediato das leis novas, dentro das condi¢es que
foram expostas supra. Mas, por outro lado, deve-se reconhecer que, 0s prazos de
vias recursais sendo bastante breves, a sobrevivéncia da lei velha ndo tem aqui os
inconvenientes que revelamos em se tratando da prescricdo e do artigo 2281 do
cédigo Civil (ROUBIER, 1960, p.563-565, tradugdo nossa, grifo nosso).

Diante da traducdo do posicionamento de Paul Roubier (1960) a partir da obra
original, em relacdo a dicotomia existente entre Teresa Arruda Alvim Wambier (2000)e
Nelson Nery Junior (2004), apesar de o autor francés servir de inspiracdo doutrinéria e base

argumentativa a ambos processualistas, resta clara a maior conformidade de posicionamento

9Expressdo que remete & ideia de agregar uma parte ao processo judicial, trazer uma parte.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDirJUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume Xl | Namero 2 | 2016 | P.343-359

352



Gl i de PosGrduecoe DTRETTO/UFRGS

em relacédo a perspectiva de Nelson Nery Junior. Wambier parece ter sido inspirada mormente
pela ideia de direito adquirido processual.

Assim, o posicionamento de Paul Roubier (1960) pode ser resumido desta maneira: a lei
vigente na data do julgamento determina suas formas, efeitos e suas vias impugnativas; no
que concerne ao procedimento recursal, esse € determinado pela lei vigente a data da
interposicdo do recurso. Quanto aos prazos, a jurisprudéncia francesa asseverou a existéncia

de direito adquirido concernente aos prazos recursais.

6 EXEMPLO DE CAMINHO RECURSAL E LEI APLICADA EQUIVOCADAMENTE
NO BRASIL.

Dantas (2012, p.311) demonstra equivoco legislativo no Brasil a partir do artigo 4°
da Lei 11.418 de 2006, o qual dispde deste modo: “Aplica-se esta Lei aos recursos interpostos
a partir do primeiro dia de sua vigéncia”. A interpretacdo na acepcdo literal teria o potencial
de gerar problemas.

Cabe destacar primeiramente que a lei trata concomitantemente do pressuposto
repercussao geral em recurso extraordinario e explica seu procedimento no tribunal de origem
e no supremo. A nova regra acrescentou os artigos 543-A e 543-B ao Codigo de Processo
Civil de 73. Logo, ha tanto pressuposto recursal quanto regras procedimentais.

Dantas (2012, p. 312) critica a literalidade do artigo salientando potenciais situagdes
esdrdxulas como, por exemplo:

A de um recorrente adesivo que seria obrigado a demonstrar a repercussdo das
questBes constitucionais discutidas no seu recurso, ao passo que O recorrente

principal — por ter interposto seu RE antes do inicio da vigéncia da lei — estaria
dispensado da demonstracdo do pressuposto.

O autor ilustra ainda um caso de sucumbéncia reciproca, onde um dos recorrentes de
ma-fé, para se esquivar da demonstracdo do novo pressuposto recursal, antecipar-se-ia na
interposic¢do do novo recurso. Por conseguinte, entendeu-se que a melhor doutrina seria a que
a repercussao geral somente poderia ser exigida de recursos interpostos em face de decisoes
proferidas na vigéncia da lei nova (DANTAS, 2012, p.312).

Fato. Assim nenhum dos polos da demanda é surpreendido, respeita-se a seguranca

tutelada num Estado Democratico de Direito e, ainda, quanto aos pressupostos de
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admissibilidade recursais, atende-se concomitantemente a visdo de Paul Roubier (1960),
Teresa Arruda Alvim Wambier(2000)e Nelson Nery Junior (2004).

Porém, a Suprema Corte brasileira optou por solugdo muito diversa do que é
conforme as doutrinas de direito intertemporal apresentadas. O posicionamento que
prevaleceu foi o de que toda lei que precisasse de regulamenta¢do no regimento interno do
STF era ineficaz. Poucos dispositivos da lei 11.418 precisariam de regulamentacdo para ter
eficacia plena, dentre eles, o artigo 543-A, pardgrafo 2° que exige a demonstracdo da
repercussao geral (DANTAS, 2012, p.313).

O artigo 543-A, parédgrafo 2°, introduzido pela lei 11.418 trata de pressuposto
recursal. Por isso, essa regra deveria ser aplicavel a todos os processos — cujas decisdes
fossem proferidas a partir da vigéncia normativa. 1sso € unanime entre os autores tratados
neste artigo. A potencial controvérsia estaria no artigo 543-B — cuja temética € estritamente
procedimental.

Paul Roubier (1960), Bruno Dantas (2012) e Nelson Nery Junior (2004) entendem de modo
expresso que o procedimento deve estar consoante a lei vigente a data de interposicao
recursal. Contudo, ao apreciar a questdo de ordem, determinou que o regime de “retengdo —

sobrestamento — retratacdo” possui eficacia retroativa (DANTAS, 2012, p.315).

CONSIDERACOES FINAIS

Regina GayaSicilia (1987, p. 23) afirma que, para melhor compreender a nogéo de
retroatividade, deve-se entender o que é a vigéncia formal e a vigéncia material da lei. A
primeira compreende o lapso de tempo transcorrido entre a publicacdo e a derrogacdo da
norma. A segunda esta conexa a eficacia da lei, seja por projetar seus efeitos a uma data
anterior ou posterior a sua publicagéo, seja por prolonga-los no tempo mesmo depois de haver
sido derrogada.

A visdo da autora € relevante no sentido de expressar claramente as possibilidades
temporais da norma: a atividade estrita da lei quando vigéncia formal e material forem
correspondentes, ultra atividade quando a lei derrogada regular os efeitos de fatos produzidos
durante sua vigéncia formal acarretando o prolongamento da vigéncia material e a

retroatividade, essa polissémica.
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Para alguns, retroatividade é antecipar a vigéncia material da norma em relacdo a sua
vigéncia formal, a norma atuaria, assim, desde o passado. Outros pensam que 0 termo
retroatividade englobaria os efeitos normativos futuros sobre eventos passados na medida em
que houvesse alteracdo em fatos, situacBes e efeitos juridicos anteriormente adquiridos
(SICILIA, 1987, p.24).

Contudo, independentemente do ponto de vista adotado, a aflicdo é semelhante nesta
semantica:

Mas na medida em que o tempo é unidirecional e irreversivel, fluindo do passado ao
presente e desde este até o futuro, fica dificil admitir que uma norma possa projetar

seus efeitos num passado que ja ndo existe e que, por isso, torna-se imodificavel
(SICILIA, 1987, p.24, tradugdo nossa)™.

Disto trata o direito intertemporal: de trazer previsibilidade e seguranca em
contextos, a primeira vista, incertos. Trata de determinar o que seria o direito adquirido
processual de carater imutavel para que os cidaddos e seus procuradores em juizo ndo se
surpreendam diante da juris dicciodo magistrado. Em suma, é seguranca social e garantia da
existéncia de um Estado democratico de direito, pela determinag¢do do “passado que j& ndo”
pode existir e mudar.

Em vias de recurso, por exemplo, apesar de haver divergéncias doutrinarias, busca-se
delimitar o que é o direito adquirido processual da parte e até onde a lei nova pode intervir na
impugnacao de processos pendentes.

Enquanto Paul Roubier (1960), Bruno Dantas (2012) e Nelson Nery Junior (2004)
entendem ndo s6 que a data da prolacdo da sentenca determina a lei aplicavel a via
impugnativa adequada com seus respectivos pressupostos, mas também que o procedimento a
ser adotado na senda recursal é definido pela lei da data da pratica do ato processual; Teresa
Arruda Alvim Wambier (2000) assevera que tudo deve estar conforme a lei da data da
prolacdo da sentenca para a ndo surpresa do jurisdicionado.

Apesar da divergéncia procedimental, nota-se que cada autor busca a seu modo
expressar 0 que a Seu ver garantiria maior coesdo e coeréncia ao sistema normativo. Contudo,

mesmo ap6s aprofundar o entendimento acerca do posicionamento de cada um deles, o

! «“pero, enla medida en que El tiempo es uni direccional e irreversible, fluyendo Del pasado al presente y desde
este hacia el futuro, resulta dificil admitir que una norma pueda proyectar sus efectos sobre um pasado que ya no
es y que, por lomismo resulta inmodificable” (SICILIA, 1987, p.24).
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desfecho deste estudo ndo é capaz de trazer ou mesmo determinar o que, em matéria de
recursos, seria a melhor solucéo do porvir brasileiro, tampouco tem a pretenséao de fazé-lo.

Caso o posicionamento de Teresa Wambier (2000) seja adotado, 0s pressupostos de
admissibilidade e os procedimentos recursais estardo em unicidade normativa mantendo-se, a
depender da data de prolacdo decisoria, indiferentes ao novo cddigo processual. Isso geraria
tanto o anseio social pela aplicacdo da nova regra, quanto a coexisténcia esdrixula de
subsuncdes diversas em contextos semelhantes.

Porém, a adogdo do posicionamento do francés Paul Roubier (1960) no Brasil diante
da hodierna mudanca de paradigma processual também ndo é perfeita. Afinal, ndo obstante
respeitar o direito adquirido processual a determinada via impugnativa, pelo fato de a data da
interposicdo do recurso determinar o procedimento a ser adotado, também é esdrixulo pensar
em contextos de recurso adesivo ou sucumbéncia reciproca envolvendo procedimentos
diversos.

O unico fito passivel de lograr éxito no momento deste artigo é a defini¢do do Estado da
arte deste tema: Direito intertemporal/ transitério ou Droit Transitoire. Do advento do novo
cédex processual civil ainda ndo transcorreu tempo suficiente para gerar categorias tedricas
fixas e concretas. Ndo obstante tal fato, almeja-se a inquietagdo da comunidade académica

sobre o tema tratado, para que a dialética e o aprimoramento se estabelecam.
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