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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo abordar a problematica das decisfes,
monocraticamente proferidas pelos desembargadores e ministros relatores,
envolvendo a questdo da sua irrecorribilidade introduzida pelas reformas do
Judiciario, a exemplo da inovagdo do paragrafo Unico do artigo 527 no Cédigo de
Processo Civil. Situacdo na qual, vislumbra-se uma divergéncia de interesses entre
os principios do duplo grau de jurisdicdo e o da colegialidade frente ao principio da
economia e a celeridade processual. De sorte que, em busca do “desafogamento”
das Turmas recursais, por vezes, tornam-se prejudicados o proprio direito de
recorrer ou provoca-se o impedimento a tutela antecipada urgente, tendo como
consequéncia inevitavel o aumento, em numero, de outros remédios processuais, a
exemplo do mandado de seguranca. Para tanto, o trabalho inicialmente aborda os
principios respeitantes nos Tribunais, para em seguida analisar o poder de decisédo
dos relatores, bem como elucidar os meios disponiveis para impugnar as decisées
monocraticas, verdadeiramente designados de Agravo Regimental e Agravo Interno,

dentre outros meios de impugnacao.

Palavras-chave: decis6es monocréticas; recorribilidade; principio da colegialidade.



Abstract

This search is committed to study about decisions made by only one judge on the
superior courts, specially relating to their unappealable effects, which is been
introduced to the procedure brazilian law by the amended judicial legislation reforms,
as seen in the clause number 527, sole paragraph of Civil Procedure Code. Thus, it
is clear a discussion among law principles such as the right of appeal and collegiate
court versus the procedure economy and celerity. This is because, objecting to
empty the Brazilian Courts, for many times, the reforms block the proper right of
appeal and also interrupt any urgent guardianship, which should be given in the
beginning of the appeal; as unpredictable consequence, it is remarkable an
increasing of others procedure remedies, such as the writs of error coram nobis. For
that, the present search, initially, talks about principles governing proceedings in the
Courts, followed by analise the power of a decision made by the court judge
committed to decide primarily the judicial demand, before going to the collegiate, and
finally, give clearly the proper remedies available to contest such decisions, reknown

as Internal Interlocutory Appeal and Regimental Interlocutory Appeal, and others.

Key-words: monocratic judgement; unappealability; collegiate principle.



“Comeces fazendo o que é necessario;
depois faze o possivel e, de repente, tu
estaras fazendo o impossivel”.

(Séo Francisco de Assis, Itélia, séc. XllI)
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INTRODUCAO

Antes de se examinar os temas que sdo objeto do presente
trabalho, é essencial justificar alguns dos tépicos criados para fundamentar as
conclusdes que serao expostas.

A esséncia do presente estudo esta em explanar sobre a
recorribilidade das decisdes judiciais proferidas monocraticamente, sejam no
curso de agdes de competéncia originaria dos tribunais, ou mesmo na
tramitagdo de recursos submetidos ao exame daqueles. Nao pretendemos
examinar, sendo de modo incidental e indireto, a recorribilidade dos acordaos
proferidos nos Tribunais.

E importante detalhar-se a esséncia de cada decisdo, além do
momento processual em que a mesma é proferida, para se determinar o
recurso ou meio de impugnagao cabivel contra a mesma. Provavelmente, as
decisbes monocraticas que, atualmente, sdo objeto de maior polémica
hodierna, séo as decisdes referidas nos incs. Il e lll do art. 527 do CPC (na
redacao da Lei n. 11.187/2005), quais sejam, a decisdo que converte o agravo
de instrumento em agravo retido nos casos de inexisténcia de perigo de lesdo

grave ou quando o recurso nao objetivar impugnar o efeito em que uma
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apelacao civel é recebida, e ainda, a decisdo que concede ou nega efeito
suspensivo ou antecipagao da tutela recursal.

A polémica surge com a insergdo do paragrafo unico no
dispositivo legal acima mencionado, o que induz a irrecorribilidade de tais
decisdes, impedindo o acesso do jurisdicionado a tutela jurisdicional no caso.
Diante de tal situagdo, e ainda tomado por um conhecimento intuitivo das
referidas decises', que para Calamandrei é o primeiro passo a ser adotado
antes da motivacdo?, vislumbra-se uma inconstitucionalidade do paragrafo do
dispositivo legal ora citado por impedir 0 acesso, por ainda na mesma relagao
processual (tutela recursal), ser obrigatério o direito de recorrer da decisao
mencionada.

Necessario uma abordagem, trazendo conceitos do direito
brasileiro e comparado, em um instituto de suma importancia para o presente
estudo: o direito de recorrer®. Garantia essa vital num ordenamento juridico
saturado e vitima de criticas das mais variadas quanto a qualidade das
decisdes judiciais.

Com o impedimento da recorribilidade das decisdes dos incisos
Il e lll do art. 527 do CPC, surge um ponto importante a ser estudado. Tendo
em vista encontrar-se sedimentado o pensamento que 0s recursos sao uma

extensao do direito de acdo®, e, ainda, que a tutela de urgéncia tem resguardo®

! “Diz-se que a intuicdo € uma forma de conhecimento direta, que se confunde com o objeto
conhecido, como se nada houvesse entre ambos, nem métodos nem raciocinios.” [...] “E no
senso comum a experiéncia da intuicdo estd inegavelmente presente como forma de
conhecimento.” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Controle das decisfes judiciais por
meio de recursos de estrito direito e da acdo rescisdria. Recurso especial, recurso
extraordinario e acao rescisoéria: 0 que € uma decisdo contraria a lei? Sdo Paulo: RT, 2001,
pp. 76-77) Ainda: “La premiére enseigne qu’'on peut saisir le réel a travers des notions fixes,
des définitions arretées et figées des construtions abstraites, en peu de mots, par les moyens
de la pensée discursive. Le point culminant de cette pensée est 'emploi de I'indiction et de la
déduction .” (TOUTSAKOVITCH, M. D. L’intuitionnisme bergonien dans la philosophie du
Droit. In: Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique. Paris: 9.0 ano, n. 1-2,
1939, p. 242)

2«0 juiz, ao elaborar a sentenga, inverte a ordem normal do silogismo, isto é, encontra primeiro
o dispositivo e depois as premissas que o justificam. [...] Para frisar a diferenca que existe
entre a psicologia do advogado e a do juiz, costumava dizer-se que o primeiro € chamado a
encontrar, em face de uma conclusdo ja conhecida, as premissas que melhor a justificam, ao
passo que o segundo é chamado a tirar de premissas conhecidas a conclusdo que
logicamente decorre.” (CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, vistos por nés, os advogados.
Lisboa: Livraria Classica, 1960, p. 143.)

* COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezione sul processo civile.
4.a ed., Bologna: il mulino, 2006, p. 92.

* “Sem medo de errar, pode-se fazer uma analogia entre o0 mecanismo que ha entre os
pressupostos de julgamento da lide (que sdo, especificamente, 0s pressupostos processuais
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no art. 5.0, XXXV da CF/88, que afirma que a lei ndo excluira lesdo ou ameaca
de lesdo a direito, chega-se ao seguinte questionamento: considerando que
tutela jurisdicional e tutela jurisdicional recursal se equivalem em garantias
constitucionais, e, ainda, considerando que uma situagdo de urgéncia pode
ocorrer tanto em primeira instadncia com em grau de recurso, e se, na decisédo
que admite o agravo de instrumento, comete-se um error in judicando, poderia
essa decisdo ser imune a recurso? Ha alguma diferenca entre a negativa de
concessao de antecipagcdo dos efeitos da tutela em primeiro grau e em
segunda instancia?, Traz algum beneficio ao ordenamento a vedacédo ao
recurso contra a referida decisdo e a submissdo da questdo a uma agao que
vise impugnar este mesmo ato?

Pois bem, para se fomentar os debates que giram em torno de
encontrar respostas a estas questdes, o presente estudo se presta a visitar
alguns principios do direito, tais como o principio ao duplo grau de jurisdigéo,
além de algumas garantias constitucionais que podem nortear as mencionadas
idéias, sempre com vista a esclarecer a celeuma apresentada no paragrafo
anterior.

Imprescindivel que se enfoque ainda principios juridicos como o
do juiz natural, da colegialidade, das decisdes juridicamente relevantes, bem
como outros atinentes a seara recursal. Verificando-se o alcance de tais
principios, ato continuo se faz util a explanacdo da fungdo dos principios

juridicos no sistema, e o alcance da atuagdo dos mesmos quando se introduz

e as condicbes da agdo) e o mérito da acdo, e as condigcbes de admissibilidade de um
recurso e o mérito do recurso. Nao empobrece esta analogia a circunstancia de, com relagao
aos recursos, o juizo de admissibilidade dever ser aferido endoprocessualmente, i. €., a partir
de critérios encontraveis no proprio processo, 0 que nao ocorre com a agao em que, por
exemplo, a capacidade da parte (pressuposto processual positivo de validade) e legitimidade
ad causam (condicdo da agdo) sdo realidades que se localizam num plano quase pré-
processual. Conforme assevera Barbosa Moreira, também ‘ndo turva (esta analogia) a
circunstancia de que, no primeiro caso, a provocagdo se fundamente em fato exterior e
anterior ao processo (no caso da agado), ao passo que no segundo ela tem origem ja
processual (no caso do recurso), encontrando sua ratio essendi no préprio ato recorrido.” (Cf.
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O Novo Regime do Agravo. 2.2 ed., Sdo Paulo: RT,
1996, pp. 96-97)

® “Mas a tutela provisoria cautelar € sempre preventiva. Por isso, esta, sim, amparada pela
garantia constitucional da acéo.
Na mesma medida, encontra amparo em sede constitucional a tutela urgente ndo cautelar,
visto que ambas s&o inspiradas no principio da efetividade da tutela jurisdicional. A garantia
da acdo abrange todos os mecanismos possiveis e necessarios a proporcionar ao titular do
direito a protegao de que precisa e a que faz jus.” Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de Urgéncia. (tentativa de
sistematizacéo) 3.a ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 84, grifos no original)
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norma ao ordenamento, bem como o modo de utilizagdo dos principios como
fundamento de uma decisao judicial.

Como ponto seguinte, far-se-a uma breve explanagéo da teoria
geral dos recursos, desde a conceituagado do referido meio de impugnacéo,
passando-se a delimitacdo da fungao dos recursos. Como complemento, sera
apresentada uma abordagem quanto aos efeitos dos recursos, pressupostos
de admissibilidade e os recursos em espécie para auxiliar na busca do meio
adequado na impugnacgéao das decisdes monocraticas.

Cabe analisar quais sao os poderes do relator em proferir as
mencionadas decisbées, e em que circunstancias elas podem ser proferidas,
bem como delimitar a base argumentativa que pode ser empregada em tais
decisoes.

Ainda, mister um estudo mais aprofundado dos “agravinhos”,
por serem agravos com prazo de cinco dias, quais sejam, Os agravos
regimental e interno, e em regra, o mais utilizado em decisdes internas dos
Tribunais. Tais recursos, apesar de serem extremamente semelhantes,
guardam algumas diferengas que confundem até a doutrina, e mesmo assim,
ha, na jurisprudéncia, varias decisbes no sentido de ndo aplicar ao caso o
principio da fungibilidade, e ndo admitem um dos mencionados recursos
quando o correto for o outro, fundamentando na inexisténcia de duvida objetiva.
Por isso, vital uma visita e delimitacdo do ambito de cabimento dos dois
agravos.

Por fim, é necessario fazer uma pequena explanagdo das
hipoteses em que podem ser proferidas decisbes monocraticas nos Tribunais,
identificar suas caracteristicas, e de acordo com estas, indicar o0 meio de se
impugnar tais decisdes.

Sao esses temas objeto do presente estudo.
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1 CAPITULO- BREVES APONTAMENTOS
ACERCA DO SISTERMA RECURSAL
BRASILEIRO

1.1. CONCEITO DE RECURSO

A propria natureza de inconformidade do ser humano em ver um
pronunciamento judicial contrario a si, somado a vida pés-moderna que se leva
hodiernamente, na busca sempre por resultados imediatos, e ainda, a
possibilidade da recorribilidade das decisbes somada ao aprimoramento das
decisdes judiciais e pacificagao das relagdes sociais leva, naturalmente, ao que
se denomina de recurso®.

S&o raros os casos onde o litigante se conforma com a decisao
contraria, seja pela excelente argumentagdo que o jurisdicionado tem como
resposta, 0 que se vé raramente na atual conjuntura; ou seja, pelo
entendimento majoritario em sentido oposto exteriorizado pela jurisprudéncia
sobre a matéria objeto da lide. Diante de tais fatos, os recursos s&o

ferramentas muito utilizadas pelos procuradores em juizo, induzindo, o que

® LIEBMAN, Enrico Tullio. Appunti sulle impugnazioni. 25.a ed. Mildo: Cisalpino-Golardica,
1975, p. 01. In: ASSIS, Araken. Manual dos recursos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 31.



17

desde ja se discorda, ao pensamento de que os referidos meios de
impugnacao sejam o grande vildao da efetividade jurisdicional.

Os recursos tém sua razao de ser na possibilidade de reexame
da causa, para impedir que a arbitrariedade ou o préprio error in judicando
possa prevalecer em uma situagao onde o Poder Judiciario tem a obrigagao de
tutelar na melhor forma possivel. Por isso, o recurso passa a ser uma
confirmag&o do acerto de uma decisao judicial, ou mesmo a demonstragéo de
que a mesma nao realizou a subsun¢ao da melhor forma possivel. Trata-se de
um verdadeiro meio de manifestagcdo da adequada aplicagéo juridica sobre o
caso em tela.

A definicdo sobre recurso passa por diversas searas e institutos.
Vérias legislagdes adotam definigbes condizentes a importancia que déo ao
tema, e a prépria cultura atribuida a tais meios de impugnacao.

Na Espanha, assim como no Brasil, ha a distingdo entre os
meios de impugnacdo e os meios de impugnacdo em sentido estrito (os
recursos). Jaime Guasp se refere as impugnagdes as decisdes judiciais em
geral, e se refere aos recursos como a principal delas, como sendo o meio de
se ventilar a matéria processual ja decidida com o fim de se apurar exatidao ou
inexatidao das conclusdes da decisdo judicial.7 Numa visdo mais atual, Manuel
Ortells Ramos trata os recursos, como sendo “instrumentos legais a disposi¢céo
das partes e destinados a atacar uma resolugao judicial, para provocar sua
reforma, anulagdo ou declaragdo de nulidade.”. Saliente-se, entretanto, que
nao existem embargos de declaragdo no direito espanhol e por isso néo ha a
funcdo aclareatoria nos recursos de la. Os recursos sao atos destinados a
impugnar quando ainda ndo formada a coisa julgada. Ja na Argentina os
recursos parecem, a principio, estarem como qualquer outro meio de
impugnacgao as decisdes judiciais, nao somente dentro da mesma relagao

juridica processual por serem simplesmente meios de impugnag¢ao que visem a

" “El proceso de impugnacioén es que se vuelve a trabajar sobre la materia procesal ya decidida,

para que su nuevo curso permita depurar la exactitud o inexactitud de las conclusiones
procesales primariamente obtenidas.” (GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. 4.a ed.,
Madrid: Civitas, 1997, p. 552)

8 “pueden conceptuarse como los instrumentos legales puestos a disposicion de las partes y
destinados a atacar una resolucion judicial, para provocar su reforma o su anulacién o
declaracion de nulidad.” (ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. 6.a ed.
Navarra: Thomson-Aranzadi, 2005, p. 479)
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reparacdo de erro ou defeito do provimento judicial.9 Lino Enrique Palacio
define recurso como “o ato processual manejado pela parte que se considera
agravada por uma decisao judicial, onde € pedido a reforma ou anulagao total
ou parcial, seja ao mesmo juiz ou tribunal que a prolatou ou a juiz ou tribunal
hierarquicamente superior.”"°

No direito italiano, numa visdo mais antiga, ainda do século XIX,
oS recursos seriam o meio de reclamar ao 6rgdo colegiado'’. Passou-se a
utilizar a idéia de que os recursos sempre estavam ligados a uma discussao da
matéria quando ndo formada a coisa julgada material. Tal assunto era
discorrido por Chiovenda e Satta, tendo este Ultimo, ainda que
superficialmente distinguido impugnagcdo como meios de se atacar error in
procedendo e recursos como meios de buscar a revogagdo da decisdo
judicial’®. Hodiernamente, conforme leciona Michele Taruffo, os recursos sdo
0s meios de impugnagao em geral que se dividem em “Le impugnazioni” que
atacam o erro de procedimento ou nulidade, enquanto os “gravami” buscam a

revisdo de uma decisdo judicial'®. Assim, para os italianos, os meios de

% “Recurso és el médio procesal por el qual quien considere agraviados sus interesses por uma
resolucién judicial, y sea parte em el juicio o sin serlo tenga personeria legal, puede intentar
la reparacién del error o del defecto que lo agravia.” (IBANEZ FRONCHAN, Manuel. Los
recursos em el proceso civil. Buenos Aires: Sociedad Bibliografica Argentina, 1943, p. 23)

1% “Denominase recurso al acto procesal em cuya virtud la parte que se considera agraviada
por uma resolucion judicial pide su reforma o anulacion, total o parcial, sea al mismo juez o
tribunal que la dicté o a um juez o tribunal jerarquicamente superior.” (ENRIQUE PALACIO,
Lino. Manual de derecho procesal civil. 12.a ed., Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1996, pp.
575-576)

" “Rimedi contro | provvedimenti dei giudici. — a corregere i possibili errori, di cui sia viziato il
provvedimento del giudicé, la legge appresta rimedi di varia natura. — Contro le ordinanze del
presidente o del giudice delegato spetta, salve alcune eccezioni, la facolta di reclamare al
Collegio.” (MATTRIOLO, Luigi. Istituzioni di diritto giudiziario civile. Torino: Fratelli Bocca,
1888, pp. 286-287)

2 CHOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998,
pp. 249 e sgs. vol. 3.

¥ SATTA, Salvatore. Direito processual civil. 7.a ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1973, p. 402, vol.

" “impugnazioni” dirette a far dichiarare l'esistenza di vizi della sentenza (difetti del

procedimento o errori de giudizio) e che tendono ad eliminare-annullare il provvedimento

giudiziale viziato (in questo caso il motivo e la ragione della impugnazione sono quidi date dal
difetto-vizio che si denuncia e non investono il rapporto sostanziale controverso);

“gravami’diretti invece ad ottenere dal secondo giuidice il completo riesame del rapporto

stesso, provocando um nuovo giuidizio sull’identico rapporto. In questa ipotesi & evidente che

la procuncia richiesta nel procedimento del gravame avra efficacia sostitutiva della
precedente: dunque, com il gravame la parte non intende afatto far valere um errore o um
particolare difetto della decisione, ma vuole simplecimente um riesame e uma nuova
valutazione dei fatti e delle qualificazioni giuridiche apportate dal giudice al fatto, com
I'applicazione di norme diverse, coisicché si chiede riesme del intero rapporto controverso.”
(op. cit. p. 596)
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impugnacao sao os recursos como no Brasil, e os gravames (também tratados
COMO recursos) sao 0s recursos que atacam especificamente os erros de juizo.
Giuseppe Tarzia' traz uma distincdo diversa, sendo as “impugnazioni
sostitutive” que rediscutem a causa como “lapello” ou as “impugnazioni
rescindenti” que buscam a invalidade como na “cassazione” na “revocazione” e
na “opposizione di terzo”, sempre a 6rgaos superiores, ou seja, todos recursos
perante o nosso sistema, mas diferem em virtude do defeito encontrado no
provimento jurisdicional, na Italia, sempre utilizado como exemplo a sentencga.

Na Inglaterra, bem como no restante dos paises que adotam o
sistema da common law, os recursos nao sao objeto de estudos mais
aprofundados, principalmente no que tange a conceitos. Os proprios manuais
de recursos civeis daquele pais apenas preceituam regras acerca dos
recursos, dificilmente atribuindo conceitos, sendo este os meios de impugnar
uma decisdo'®, o que para os ingleses sdo as appeals, seja de decisdes
interlocutdrias (interlocutory appeal) ou de decisdes ja recorridas (second
appeals).

Em Portugal, basicamente, recursos sao “os meios processuais
destinados a submeter a uma nova apreciagao jurisdicional certas decisdes
proferidas pelos tribunais”’’, tal concepgdo de recurso distingue-se da
reclamacao (CPC 667 a 670) onde a pretensao € dirigida ao mesmo juizo da
causa para examinar vicios da decisdo, o que para os lusitanos é considerada
uma ac¢ao de impugnacgdo. Caracteristica importante do direito recursal
portugués € que os recursos extraordinarios (revisdo e oposi¢cao de terceiro),
classificados como recurso'®, devem ser apresentados somente apos

transitada em julgado a acédo conforme preceitua os artigos 771 e 778 do

> TARZIA, Giuseppe. Lineamenti del processo civile di cogninizione. 2.a ed., Mildo: Giuffre,
2002, p. 274.

1% “The regime cannot be discussed without some of the terms wich it uses being explained. An
appeal includes an appeal by case stated.” BROOKE, Henry. Manual of civil appeals. 2.a ed.,
London: Lexis Nexis, 2004, p. 2. Cf WILLIAMS, Victoria. Civil procedure handbook 2006.
Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 576. “appeal consist of a review rather than a
rehearing.” (LOUGHLIN, Paula; GERILS, STEPHEN. Civil procedure. 2.a ed., London:
Cavendish, 2004, p. 579) “

" MENDES, Armindo Ribeiro. Recursos em processo civil. 2.a. ed., Lisboa: Lex, 1994, p. 19.
Ainda: “Recursos sdo os meios de impugnacéo das decisbes judiciais, destinados a provocar
0 reexame e novo julgamento da matéria, por um ftribunal superior.” (VARELA, Antunes;
BEZERRA, José Miguel; NORA, Sampaio. Manual de processo civil. 2.a ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 1985, p. 55)

'® LEITAO, Helder Martins. Dos recursos em processo civil. 5.a ed., Porto: Almeida e Leitao
Ltda., 2005, p. 165.
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Diploma Processual daquela pais. Assim, vé-se no direito de Portugal um trago
extremamente diferente do preceituado pelo art. 467 do CPC brasileiro.

Na Alemanha, vé-se da definigdo de James Goldschmidt que os
recursos sdo os meios juridicos processuais concedidos as partes, e aos
afetados diretamente por uma decisao judicial, para impugnar uma resolugéo
judicial que nao é formalmente precisa, ante um tribunal superior e que
suspendem os efeitos da coisa julgada sobre a relacéo juridica.”’® Constata-se
de tal definicdo, também pela inexisténcia dos embargos de declaragdo no
direito germanico, os recursos sao obrigatoriamente o reexame da matéria por
outro tribunal, hierarquicamente superior ao O6rgao prolator da decisédo
impugnada. Ainda, observa-se a fungdo impeditiva da formagdo da coisa
julgada como no artigo 467 do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Como dito, no Brasil, uma primeira meng¢ao genérica de recurso
se encontra no citado art. 467 do Codigo de Processo Civil. O referido
dispositivo legal preceitua que o recurso € a discussdo quando ainda nao
formada a coisa julgada, ou seja, quando ndo exaurida a relagdo juridica
processual originaria. Ndo se trata de premissa errdnea, mas incompleta. E
perfeitamente possivel a discussdao de matéria diversa da discutida nesta
relacdo juridica processual, mas que influa com carater de prejudicialidade
sobre esta, exemplo dos embargos a execugado, que, em regra, nao discute
matéria da relagdo processual executiva originaria, mas tem objeto diferente
que pode influir naquela.

A diferenga entre os recursos e os outros meios de impugnacao
as decisbes judiciais, as chamadas ag¢des impugnativas esta justamente na
questdo do objeto. Enquanto os recursos sdo uma prolongacédo da lide
originaria, ainda antes da formagédo da coisa julgada, as ag¢des impugnativas
discutem objeto distinto, ndo guardando relagao temporal com a lide originaria,
podendo ser concomitantemente ou posteriormente a referida lide, casos da
acgao rescisoria, anulatoria ou declaratéria de inexisténcia de agéo.

Ha que se estabelecer uma diferenga primaria dos recursos

também com os chamados sucedaneos recursais. Estes visam atingir os

1% “Recursos son los medios juridicos procesales concedidos a las partes, a los afectados para

impugnar uma resolucién judicial que non és formalemente firme, ante um Tribunal Superior y
que suspenden los efectos de la coza juzgada de la misma.” (GOLDSCHMIDT, James.
Derecho Procesal Civil. Madrid: Labor, 1936, p. 398)



21

objetivos que um recurso pretende, qual seja, o de rediscutir a matéria dentro
da mesma relagdo processual, mas seja pela natureza do ato (correicéo
parcial) ou taxatividade exigida (pedido de reconsideragdo), os ditos
sucedaneos nao obedecem as caracteristicas de um recurso, ndo sequer
impedem a precluséo, por exemplo.

Outra mencédo legislativa sobre os recursos em geral esta
estampada no artigo 496 do Diploma Processual, que elenca os recursos no
sistema juridico nacional. N&o bastassem omissdes flagrantes como os
embargos infringentes do art. 34 da Lei n. 6.830/80, o mencionado artigo de lei,
como bem observa Araken de Assiszo, nao € critério para taxar os recursos no
sistema processual civel brasileiro.

Dentre os doutrinadores patrios, Moacyr Amaral Santos foi um
dos primeiros a adotar o conceito moderno de recurso entendendo que recurso
€ “o poder de provocar o reexame de uma decisdo, pela mesma autoridade
judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando obter a sua reforma
ou sua modificagdo”,?" assim se aproximando o conceito do preconizado no
direito argentino.

Em que pese a opinidao de Moacyr Amaral dos Santos, tal
conceito poderia ser utilizado para as ag¢des de impugnagao, justamente
porque nas mesmas também haver o exame da mesma matéria pelo mesmo
orgao (agao declaratoria de inexisténcia) ou a 6rgao superior (agao rescisoria).
E importante que se frise que para ser um recurso, o ponto chave é a
preservacdo da mesma relagdo processual®®, como rediscussdo dos fatos
apreciados pelo mesmo 6rgao ou orgao jurisdicional inferior.

Teresa Arruda Alvim Wambier entende que recurso € “um meio
de que dispbe a parte para insurgir-se contra uma decisao do Poder Judiciario,
provocando o reexame da matéria e a prolagdo de uma nova decisao que, ou

anule, ou substitua a impugnada.”®

2 Op. cit., p. 33.

z SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 21.a ed, S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 84.

2 «yerifica-se que o denominador comum de todas elas consiste em que o seu uso néo da
margem a instauracdo de um novo processo, sendo que apenas produz a extensido do
mesmo processo até entdo fluente.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentérios ao
Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 232)

% ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Teoria geral dos recursos. In; Revista de processo n.
58. Sao Paulo: RT, 1991, p. 151.
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E mister que no conceito de recurso fique expresso que seja na
mesma relagdo processual a impugnacao, o que ela visa, ja que além de
impugnar no direito brasileiro, ha a figura da integracdo como objetivo do
recurso, atribuindo a quem cabe recorrer, por isso, feliz a conceituacdo de
Nelson Nery Junior?*.

Ocorre que ha um fato extremamente peculiar: pode se tratar da
mesma relagéo processual em autos diversos. E o que ocorre com os agravos
de instrumento (CPC, arts. 522 e 544), onde os recursos s&o autuados em
apartado, mas discutem mesmissimo objeto ja discutido na relagao juridica
originaria, desta forma, seguindo Barbosa Moreira, “pode-se conceituar
recurso, no direito processual civil brasileiro, como o remédio voluntario idéneo
a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagdo, o
esclarecimento ou a integracéo de decisao judicial que se impugna. Atente-se
bem: dentro do mesmo processo, ndo necessariamente dos mesmos autos.”?

Apenas a titulo de elucidacdo, discute-se a respeito da
voluntariedade para taxar os recursos, assim como preceitua Nelson Nery
Junior ao elencar quem pode recorrer. Araken de Assis?® combate tal
entendimento dizendo que a remessa necessaria de recurso se trata, e como a
mesma ¢é feita ex officio, de recurso sem a voluntariedade, e portanto, esta
pode deixar de acompanhar o recurso.

Com todo respeito, discorda-se do doutrinador gaucho. A
remessa necessaria de recurso nao se trata, pois ndo ha qualquer dos
elementos presentes nos recursos civeis conforme defende Flavio Cheim Jorge
%7,

em seu manua Nao ha a manifestacdo de qualquer inconformidade de

2“5 meio processual que a lei coloca a disposi¢ao das partes, do Ministério Publico e de um

terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relacgéao juridica processual, a anulagéo, a reforma, a
integracdo ou o aclaramento da decisdo judicial impugnada.” (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civii comentado e legislacédo
extravagante. 10.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 809)

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 233.

B Em particular, o relevo emprestado a voluntariedade do no recurso excessivo. O problema
aparece na remassa oficial ou apelagao ex officio. Ndo ha duvida, porém, que apreendeu aos
elementos comuns aos meios de impugnacdo previstos no artigo 496. Fundamentalmente,
oferece uma nogao operacional: a pessoa que impugnar o provimento judicial sentir-se-a
segura e habilitada a emprega-los eficazmente.” (op. cit., p. 35)

Z «ptualmente, ndo ha mais que se falar na existéncia de uma apelagdo ex officio ou
necessaria tampouco lhe atribuir a natureza de recurso. Falta-lhe todos os elementos
necessarios para a sua caracterizagdo como recurso, tais como a tipicidade, a
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qualquer dos legitimados para a revisao do julgado, trata-se de uma condigao
de eficacia da sentenca.

Por isso, em suma, recurso é o meio de impugnagao, ao arbitrio
dos legitimados, onde dentro da mesma relagao juridica processual, embora
nem sempre dentro dos mesmos autos, visa-se a reforma, a integracdo, a

anulagao ou aclaramento de um provimento judicial.

1.2 NATUREZA JURIDICA DOS RECURSOS

Do proprio conceito de recurso tecido no topico anterior, se
constroi as idéias para uma definicdo da natureza juridica do recurso. Como
dito, os recursos sdo meios de impugnacdo dentro da mesma relagéo
processual onde se visa a revisdo do julgado, e frise-se: dentro da mesma
relagdo processual, ou seja, ndo € necessario ultrapassar o “limite” do transito
em julgado, necessitando-se de uma nova citagdo ou constituicdo de novo
advogado.

Como também afirmado no tépico anterior, os recursos, em
alguns paises europeus como na ltalia, sdo meios de impugnacao por uma
acao distinta e autdbnoma daquela que vinha se exercitando no processo.?® Em
obstante o acerto no objetivo da remogao da decisdo impugnada, em conceitos
brasileiros, ndo se pode utilizar tal natureza juridica para os recursos. Os
recursos possuem como trago principal a rediscussao do objeto da lide ou de
uma decisdo proferida no curso da acdo quando ainda ndo transitada em

julgado a mesma, e ainda que n&o necessite de uma outra relagao juridica.

voluntariedade, a dialeticidade e o préprio direito ao contraditério da parte contraria.”(JORGE,
Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 184.)

3 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 2.a ed., Roma, 1936, p. 93. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. op. cit., p. 235. Atualmente, o apello do direito italiano ja possui
natureza diversa, de gravame, se assemelhando a natureza juridica recursal brasileira. Cf.
‘L’apello hd natura di gravame, gli altri mezzi si avvicinano alle consuete azioni di
impugnativa del diritto sostanziale. Su questa diversa natura giova soffermarsi, anche per
quello Che si dira in prosieguo e per quello che dovrebbe dirsi dovessimo illustrare
particolarmente 1é singole impugnazioni. [...]. L'apello infatti € um mezzo dato alla parte
soccombente, la quale, per cio solo che €& rimasta tale, afferma e puo affermare essere la
sentenza afetta simplecemente da um errore de giudizio (error in judicando), Che la tende
ingiusta nei suoi riguardi: subbievitamente ingiusta.”(MILANI, Antonio. Delle impugnzioni in
generale. In: Rivista di diritto processuale civile. Vol. XVII, 1941, p. 297.)
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O fato é que o poder de recorrer € um exercicio do direito de
acao dentro do préprio processo.? Deve-se ressaltar que o fato que originou a
resignagao deve estar dentro do objeto da lide, e podendo ser exercido na
forma “normal”. Ou seja, ndo é porque houve um fato que merega ser
combatido dentro do processo que o remédio processual seja um recurso, haja
vista as agdes impugnativas como o mandado de seguranga contra ato judicial,
embargos de terceiro e a acdo rescisoria por error in procedendo. Tais
impugnacgdes possuem uma caracteristica marcante, pois o fato gerador néo &
0 mesmo onde se exerce a agao. Nao se pede a revisao de ato judicial.

Nelson Nery Junior tece importantes argumentos de que os
recursos sao o prolongamento do exercicio do direito de agdo. O processualista
afirma que a semelhanca é tamanha que as condicbes da acdo e o
pressupostos processuais sdo encontrados nos recursos no que tange aos
seus pressupostos intrinsecos e extrinsecos respectivamente®. Araken de

Assis discorda de tal natureza juridica dos recursos, a de prolongamento do

% Cf. A doutrina dominante defende a idéia de que o recurso é continuacdo do procedimento,
funcionando como uma modalidade do direito de agdo exercido no segundo grau de
jurisdicdo. Seguimos o pensamento dominante, cujos fundamentos procuraremos demonstrar
em seguida. Existem diferencas e nuangas de posicionamento, mas na esséncia negam seus
seguidores a autonomia do recurso como agdo autbnoma.” (NERY JUNIOR, Nelson.
Principios fundamentais — Teoria geral dos recursos. 5.a ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 190)
“‘Sem medo de errar, pode-se fazer uma analogia entre 0 mecanismo que ha entre os
pressupostos de julgamento da lide (que sdo, especificamente, 0s pressupostos processuais
e as condicbes da agdo) e o mérito da agao, e as condigcbes de admissibilidade de um
recurso e o mérito do recurso. Nao empobrece esta analogia a circunstancia de, com relagao
aos recursos, o juizo de admissibilidade dever ser aferido endoprocessualmente, i. e., a partir
de critérios encontraveis no proprio processo, 0 que nao ocorre com a agao em que, por
exemplo, a capacidade da parte (pressuposto processual positivo de validade) e legitimidade
ad causam (condicdo da agdo) sdo realidades que se localizam num plano quase pré-
processual. Conforme assevera Barbosa Moreira, também ‘ndo turva (esta analogia) a
circunstancia de que, no primeiro caso, a provocacdo se fundamente em fato exterior e
anterior ao processo (no caso da agdo), ao passo que no segundo ela tem origem ja
processual (no caso do recurso), encontrando sua ratio essendi no préprio ato recorrido.” (Cf.
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O novo regime do agravo. 2.2 ed., Sdo Paulo: RT, 1996,
pp. 96-97)

“Em sendo o recurso o prolongamento do direito de agdo dentro do mesmo processo, ha
igualmente necessidade de serem observados requisitos para a sua admissibilidade. E o que
se denomina de “pressupostos recursais”. O paralelismo que se faz entre as condi¢des da
acao e pressupostos processuais, de um lado, e os pressupostos dos recursos, de outro, é
inevitavel e salutar, ja que se trata, por assim dizer, da repeticdo do direito de acdo em fase
posterior do procedimento.

De conseguinte, as condicbes da acdo (legitimidade das partes, interesse processual e
possibilidade juridica do pedido) podemos contrapor a legitimidade em recorrer, o interesse
em recorrer € a existéncia do recurso previsto no ordenamento como tal. Do mesmo modo,
os demais pressupostos dos recursos (tempestividade, preparo, inexisténcia do fato
impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, regularidade formal) podem ser comparados as
condi¢cdes da agdo e aos pressupostos processuais.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios
fundamentais — Teoria geral dos recursos. 5.a ed., Sdo Paulo: RT, 2001, pp. 204-205)
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direito de ac&do>". O processualista, embora em discretas criticas, ensina que os
recursos, anteriormente, eram admitidos como um prolongamento do direito de
acao pois nao era necessaria nova juntada de procuragdo como nas agdes
autbnomas, a deducgao de pedido em juizo (CPC, 514, Ill), ndo se revestia de
formalidades de uma agao, e ndo ha nova citagao do recorrido. Ai estariam as
linhas mestras para admitir os recursos como prolongamento da agao, pois nao
obedeciam as mesmas caracteristicas da agao judicial. O doutrinador prega
que no agravo de instrumento ha a necessidade de juntada (ainda que
repetida) de procuragcdo, dependendo do procedimento do tribunal, ha
intimacao pessoal (ai se assemelhando a uma citacéo), e em alguns casos nao
ha a citagdo para uma propria agao autbnoma como nos embargos a
execucao, fazendo assim tais distingdes inexistentes. Ainda, afirma que nos
embargos de divergéncia, por exemplo, ha objeto totalmente estranho a lide ja
que é uma tentativa de pacificacdo de entendimento e ndo uma revisdo da
decisao.

Pois bem, primeiramente as necessidades apontadas no agravo
de instrumento existem, pois € um recurso onde ndo ha o exame com os autos
em maos, o tribunal examina a matéria (tutela recursal submetida ao tribunal ad
guem) enquanto o juizo de primeiro grau, se nao deferido o efeito suspensivo,
examina a tutela jurisdicional de primeiro grau. E uma simples necessidade que
os autos impdem, de terem as copias necessarias ao exame do objeto do
recurso (CPC, art. 525). No tocante a intimagao pessoal para contra-razoar, a
Lei n. 10.352/01 modificou o artigo 527, V, estabelecendo a intimacao via
imprensa oficial onde houver circulacdo desta, além do que esse ja era o

entendimento majoritario dos tribunais®* e da doutrina®®. Vé-se que as

31 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. S&o Paulo: RT, 2007, pp. 36 e segs.

%2 “Intimagao do advogado pelo 6rgao oficial, quando este circula na Comarca do Juizo
agravado, nao constitui violagdo ao disposto no art. 527, Ill, do CPC. Nulidade inexistente.
Precedentes judiciais” (TJRS, EmbDec 599303773, 20.2 Cam.Civ., rel. Des. José Aquino
Flores de Camargo, j. 01.06.1999). “Processual civil. Agravo de instrumento. Intimagéo do
recorrido. Orgdo oficial. Possibilidade. 1. Admite-se a intimagdo do agravado mediante
publicacdo no érgao oficial, pois o Diario de Justica da Unido abrange todos os Estados que
integram a 5.2 Regido da Justica Federal. Inteligéncia do art. 527, Ill, parte final, do CPC.
Precedentes. 2. Agravo regimental improvido” (TRF-5.2 Reg., 4.2 T., AgRegAgIn 33710-SE,
rel. Des. Luiz Alberto Gurgel de Faria, j. 27.11.2001, DJU 17.01.2002, p. 1871). “Embargos
de declaragdo — Agravo de instrumento — Intimagdo do agravado pelo Diario da Justica —
Auséncia de manifestacdo do agravado para oferecimento de resposta — Questionamento
sobre a legalidade da intimagdo — Inadmissibilidade — Aplicacdo do Cddigo de Normas da
Corregedoria Geral da Justica e artigo 527, 1ll, do CPC — Nao conhecimento do recurso, com
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distingdes apontadas por Araken de Assis sdo meramente formais e sem poder
de alterar a esséncia da natureza juridica dos recursos, qual seja, a ser um
meio de impugnagao, de ato surgido dentro da lide, assim, admitindo-se que
pode haver semelhanga ou ndo entre tutela jurisdicional de primeiro grau e
tutela recursal. Os recursos sempre serao impugnacgodes de situagdes surgidas
dentro do processo, onde a arbitrio dos legitimados, se possa buscar a reforma
das decisdes proferidas nos autos, ainda que remotamente como nos
embargos de divergéncia.

Desta forma, ora posiciona-se com o Prof. Nelson Nery Junior
pois 0s recursos nada mais sao do que formas de discussao dos atos judiciais
de um processo, desde que vise a revisdo de tais atos antes da formacao da
coisa julgada.

Ainda, vé-se que o recurso é um 6nus, no sentido de faculdade,
de se obter uma vantagem ou afastar uma desvantagem, pois implica num
inconformismo para buscar a reforma de uma decisao.

O fato de ser o recurso um 6nus nado altera a posi¢cao antes
adotada como natureza juridica do mesmo, sdo conceitos que se completam,

pois tal dnus sera exercido sempre dentro da mesma relagdo processual®, e

aplicagdo de multa — Decisao unanime” (TJPR, 6.2 Cam. Civ., EmbDec 90800701, rel. Des.
Antonio Lopes de Noronha, j. 25.04.2001; grifou-se). Com efeito, o Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo preceitua em seu artigo 109 que “para efeito de
intimagdo, serdo obrigatoriamente publicados no Diario da Justica os atos que devam ser
levados ao conhecimento das partes e dos advogados. [...] § 7.° Nos agravos de instrumento
a intimacao do agravado para responder e juntar documentos sera efetivada na forma do §
7.° do artigo 796."0 § 7.° do art. 796, por sua vez, assim dispée que “§ 7.° O relator
determinara a intimagédo do agravado, para que responda no prazo de 10 (dez) dias. Na
comarca-sede do Tribunal e nas comarcas integradas ao sistema de intimagédo pela
imprensa, esta far-se-a através de Orgao Oficial. Nas comarcas que ndo tem acesso a esse
servico os agravados serao intimados por oficio, dirigido ao seu advogado, sob registro e
com aviso de recebimento.” O Regimento Interno do 2.° Tribunal de Algada Civel do Estado
de Sao Paulo traz em seu art. 135 semelhante disposi¢cao “Se ndo houver determinagdo em
contrario do relator, a Secretaria providenciara a intimagéo do agravado pela imprensa e, se
for o caso, a abertura de vista ao Ministério Publico.”

% «Quid iuris, quando o Diario Oficial publica também as notas do expediente forense de
comarcas vizinhas, ou até mesmo, como acontece no Rio Grande do Sul, as notas de todas
as comarcas? Dentro do sistema, se as intimagdes se uma determinada comarca interiorana
sdo regularmente efetivadas por intermédio do Diario da Justica, e disso entdo, pois, os
advogados de todo cientes, a intimacdo do agravado podera, e deverd, ser igualmente
efetivada por esta forma mais expedita e segura de comunicagdo processual, ubi eadem
ratio...” (CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Recurso especial, agravos e agravo interno, Rio de
Janeiro, Forense, 2001, n. 91, p. 151).

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. op. cit., p. 236.
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como preceitua o Prof. Nelson Nery Junior, sdo angulos diversos da mesma

realidade®.

1.3 DO DIREITO DE RECORRER

Conforme pondera Flavio Cheim Jorge36, 0S recursos sao por
alguns vistos como um instituto eminentemente privatistico, em beneficio
somente do recorrente, e um grande mal ao judiciario brasileiro, sendo um vilao
no que tange a morosidade do judiciario®’.

Em obstante o inconformismo e a ansia pelo resultado rapido
que a pés-modernidade provoca, e com isso, a tradicdo da impugnacéo, o que
realmente motiva o recurso no sistema processual civil brasileiro a € busca pela
qualidade da prestacao jurisdicional. Ou seja, pelo fato que uma primeira
decisao nao se precaver da melhor técnica juridica possivel, imperioso para dar
legitimidade a esta que um o6rgdo superior revise a decisdo proferida, para
prestar a tutela jurisdicional justa e adequada ao jurisdicionado. Os “recursos
sdo julgados por 6rgaos colegiados, circunstancia significativa, per si, de que a
convergéncia de opinides num mesmo sentido admite se concluir que o grau de
perfeicdo do que tenha sido decidido aumenta sobremaneira”.®® E a fortificagao
do que chamamos de segurancga juridica.

Egas Dirceu Moniz de Aragao, defensor do direito dos litigantes
em terem “as causas julgadas com sentencgas claras, precisas e completas™®,
para fundamentar a existéncia dos embargos de declaragcdo, defende os

recursos com meio de dar o direito certo a parte, e os movimentos de mitigagcao

%* NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais — Teoria geral dos recursos. 5.a ed., Sao
Paulo: RT, 2001, p. 206.

% op. cit., . 27.

" “Embora seja um dado de nossa experiencia o fato de que os recursos constituem um dos
pontos que mais contribuem para a morosidade da justica em nosso pais, ninguem esta
disposto a revisa-los, com o objetivo de reduzir-lhes o numero ou dar-lhes disciplina que faca
minimamente declinar o peso extrordinario de sua significacao.” (SILVA, Ovidio A. Bapista
da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 242)

% ARRUDA ALVIM, José Manuel. Anotagdes sobre a teoria geral dos recursos. In: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p. 93.

% ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? In: FABRICIO, Adroaldo Furtado
(coord.). Meios de impugnacdo ao julgado civil. Estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 199.
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dos recursos nao passam de tentativa de uma economia processual que muitas
vezes nao acontece.

Apesar da norma juridica ter na sua vigéncia somente uma
interpretacéo, e este sendo seu objetivo, por ébvio, pela farta experiéncia da
jurisprudéncia, € que tais interpretagdes necessitam de uma estabilizagao, de
uma uniformizacdo. “As decisdes dos tribunais locais, e especialmente as do
STF (o qual s6 decide sobre direito federal relevante), ao lado de unificarem as
interpretacdes discrepantes, nos casos concretos em que sejam apreciadas,
devem servir como paradigmas de interpretacaol/inteligéncia das normas
juridicas™®. No plano do primeiro grau de jurisdicdo, a discrepancia de
interpretacbes das situacbes toma proporgdes exorbitantes, sendo
imprescindivel uma revisdo visando uma harmonizacdo, esta funcdo é
constitucionalmente atribuida aos recursos. Flavio Cheim Jorge*' detecta essa
funcdo constitucional no préprio principio do devido processo legal: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

O recurso como ja dito no tépico atinente a sua natureza
juridica, é um prolongamento do direito, sendo isso indissociavel e revelando a
elevacdo dos recursos ao proprio direito de acdo, ndo cabendo qualquer
vedacdo do sistema ao processo recursal brasileiro. Ou seja, vé-se o recurso
como uma obrigatoriedade para a garantia da ampla defesa, por meio da
revisdo da decisao, pois conforme afirmado no tépico sobre a conceituacao de
recurso, a obrigagao € da revisdo, ndo importando se por corte superior ou nao.

Os recursos ainda possuem outra fungdo conforme lembrado
por Othmar Jauernig®?, a de nortear os juizes nos seus pronunciamentos
judiciais ja que os tribunais exteriorizam entendimentos provocados pelo ato de
recorrer. Tal fenbmeno se da, seja como um saneamento de duvidas, seja
propriamente no exercicio de uma pressao nos juizes para uma maior

responsabilidade no ato de prestar a tutela jurisdicional.

9 ARRUDA ALVIM, Jose Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da
existencia dos recursos — direito basileiro. In: Revista de Processo n. 48, p. 9.

*"'|dem, p. 28.

*2 JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. 25.a ed., Coimbra: Almedina, 2002. Paragrafo
72, p. 362.



29

As cartas constitucionais em geral, ao estabelecerem a
organizacao judiciaria de um pais, pregam pela funcdo constitucional dos
tribunais, e por ébvio, dos recursos que a estes sdo submetidos, nao deixando
azo para que a legislagao infra-constitucional talhe os recursos como se fosse
uma solugao para o problema judiciario. Armindo Ribeiro Mendes, ao comentar
a importancia dos recursos em Portugal diz que “razoavelmente pode, pois,
concluir-se que a lei constitucional parte do principio de que a organizagéo
judiciaria tem tribunais de primeira instancia e tribunais de recurso. Parece
impor-se, como conclusédo, que o legislador ordinario ndo pode suprimir em
bloco os tribunais de recurso e os proprios recursos.”® O doutrinador ao
analisar lei portuguesa que retirava um recurso sobre procedimentos onde o
valor da causa era pequeno, foi enfatico ao defender a insconstitucionalidade
da referida lei, mesmo levando-se em conta a ndo importdncia da causa
perante o ordenamento. Isso porque a situacgao juridica ficaria sem recurso que
permitisse a revisdo da causa, outrossim, afirmou que toda situagao juridica
deve ter um recurso que possibilite a sua revisdo e assim confirme a sua
legitimagdo perante os principios constitucionais. Afirmou o processualista
portugués que “o legislador ordinario ndo podera, porém, ir até a ponto de
limitar de tal modo o direito de recorrer, que, na pratica, se tivesse de concluir
que os recursos tinham sido suprimidos. [...] O legislador podera ampliar ou
restringir os recursos civis, quer através da alteracdo dos pressupostos de
admissibilidade, que através da mera actualizacdo dos valores das algadas”,
mas nao retirar recurso do ordenamento. O doutrinador afirmou que se pode
criar recurso para determinadas situagdes, restringindo a admissibilidade para
outras, como no caso do agravo de instrumento no direito brasileiro, somente
cabivel diante de situagdes urgentes e de dificil reparacdo. No presente caso,
ainda ha o recurso para as demais situagdes que surgirem que € 0 agravo
retido, mas ndo ha uma ordem para que nao se recorra.

O processualista espanhol Manuel Ortells Ramos** nos traz um

dado interessante, a alcada do direito de recorrer ao status constitucional ndo

*3 MENDES, Armindo Ribeiro. op. cit., p. 101.

* “En primer término, nel articulo 24 CE, ni el contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva, imponen al legislador el estabelecimiento de recursos em el proceso civil. En
consecuencia, la mera falta de prevision de los mismos em la ley no genera
inconstitucionalidad. Sin embargo, em el supuesto de que a ley los establezca, habra
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somente por ser este um prolongamento do direito de agdo, mas também por
ser manifestacdo expressa da efetividade da tutela jurisdicional contida no
artigo 24 da Constituigdo Federal da Espanha. O referido dispositivo legal,
principio fundamental do direito espanhol, estende-se aos recursos justamente
pela possibilidade de revisdo pelo mesmo ou outro 6rgdo do judiciario. Isso
porque o direito de revisdo da decisdo € a manifestagdo mais expressa de
busca pela real inteligéncia da aplicagdo da norma juridica, e em alguns casos,
das resolugbes de situagdes juridicas cotidianas. E a manifestacdo
constitucional do direito de impugnar, sendo este imprescindivel quando se
depara com uma situacao juridica nova (ainda sem revisao).

A funcado constitucional dos recursos, e por consequéncia, do
direito de recorrer, € reconhecida em ordenamentos que, em regra, seriam
avessos aos recursos como o norte americano.*®

E claro que nos deparamos com situagdes onde ha a vedacéo a
recursos, mas sao situagdes excepcionalissimas como o julgamento do
Presidente da Republica nas infragées penais pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 102, I, b da CF/88) e pelo Senado quando incorrer em crimes de
responsabilidade (art. 52, 1). Isso ocorre somente em situagdes sui generis, de
processos onde € impossibilitada uma revisao por outro tribunal por se tratar de
instdncia maxima. Nos casos elencados, o respeito aos principios do devido
processo legal e do contraditorio € importante para se demonstrar a correta
leitura do sistema. Isso n&o implica raciocinar que outras varias situagdes do
sistema possam ser irrecorriveis, justamente por todo esse resguardo
constitucional que os recursos possuem e pela obrigagdo do Estado em tutelar
a lesdo a direito (art. 5.0, XXXV da CF/88) do cidad&o.

Por essas e outras que Hugo de Brito Machado®® afirma que “a

extingdo dos recursos é providéncia que aponta para o totalitarismo do

inconstitucionalidad si el derecho a impgnar la resolucién se regula com infracién del principio
de igualdad proclamado em el articulo 14 CE.” (ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho
procesal civil. 6.a ed., Navarra: Thomson Aranzadi, 2005, p. 482).

* “Thus in federal courts the right to appeal derives from statute or court rule. Some state
constitutions, however, assure a constitucional right to appeal from state court judgments.”
(MARCUS, Richard L.; REDISH, Martin H., SHERMAN, Edward F. Civil procedure. A modern
approach. 2.a ed., St. Paul: West Publishing, 1995, p. 1009)

*® MACHADO, Hugo de Brito. Agravo de instrumento, agravo regimental e o principio da
fungibilidade. In: Revista Consulex v. 2, n. 14, Sdo Paulo: Ed. Consulex, fev. de 1998, p. 37.
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julgador, que é plenamente alcangado com a abolicdo de todos os recursos,

chegando-se ao sistema de jurisdicdo de grau unico”.

1.4 DOS ATOS PROCESSUAIS SUJEITOS A RECURSO

Os atos processuais uUteis ao presente estudo sdo os atos
praticados pelo magistrado, atos que submetem o sujeito da relagao juridico-
processual a sucumbéncia que propicia a impugnacgao via recurso. Mas nem é
com todos os atos judiciais que € aberta a via recursal, existem varios atos
judiciais que sao objeto de recurso. José Carlos Barbosa Moreira, ao abordar
as caracteristicas dos atos judiciais para fins de recorribilidade, traz varios
exemplos que n&o se encaixam em qualquer dos atos elencados no art. 162 do
CPC. O processualista carioca afirma que “em verdade, dentre os atos que o
juiz pratica no processo, ha muitos outros — alguns de superlativa importancia —
que nao consistem nem em sentencas, nem em decisdes interlocutorias e nem
em despachos: por exemplo, a inquirigdo de testemunha (art. 416) ou da parte
(art. 344), a inspecao de pessoa ou coisa (art. 440), a tentativa de conciliagao
das partes (art. 331 e 448, principio), a audiéncia dos cOnjuges sobre o motivo
da separacéo consensual (art. 1.122, caput, com a redag¢do dada pelo art. 39
da Lei n. 6.515), a abertura de testamento cerrado (art. 1.125), a arrecadagéo
dos bens da herancga jacente (art. 1.145), o exame do interditando (art. 1.181) e
assim por diante.”’

Pois bem, vé-se que os atos judiciais encontram-se em varios
outros momentos no processo, de modo a afirmar que os atos enumerados no
art. 162 ndo o exaurem, mas somente exemplificam os atos judiciais sujeitos a
recurso, €, mesmo assim, sendo somente os atos presentes no referido
dispositivo legal que, normalmente, decidem sobre direito da parte,
independentemente se sobre incidente ou questdo de mérito.

O mencionado artigo preceituava anteriormente a 2005, sendo
esta a praxe forense, que os atos judiciais eram: (a) a sentenca como sendo

ato que colocava fim ao processo (§1°); (b) a decis&o interlocutéria como sendo

“" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentérios ao codigo de processo civil. 13.a ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 241. vol V.
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o ato, pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questao incidental (§2°);
(c) despachos como sendo os atos praticados no processo, cujo respeito a lei
nao estabeleca outra forma (§ 3°); (d) e os atos meramente ordinatérios, como
a vista obrigatdria, que independem de despacho (§ 4°).

De tais atos, ja se via primeiramente a irrecorribilidade dos
despachos por ordem do artigo 504 do CPC. Este artigo preceitua que os
despachos de mero expediente sao irrecorriveis, o que abarcava os
preceituados nos paragrafos 3° e 4° do art. 162.

José Manuel de Arruda Alvim Neto define de uma outra maneira
o preceituado pelo artigo 162. Esclarece ele que “ainda, o art. 162, § 3°, deve
ser considerado em face do disposto no art. 504, em que se alude a despachos
de mero expediente, espécie esta que, desde logo, e pelo menos
nominalmente, € diversa da dos despachos (pois estes albergam conteudo
decisério). E os despachos sao realmente decisdes, no plano sistematico do
CPC, uma vez que a lei processual s6 exclui de recorribilidade os despachos
de mero expediente. Os despachos, portanto, sdo recorriveis por agravo,
assimilaveis que sao, neste particular, as decisdes interlocutérias. Quanto aos
de mero expediente, todavia, se o CPC procurou torna-los irrecorriveis, é
porque nao lesam. Inocorre lesao — afirma-se — porque sao eles destituidos de
contetido decisério, ainda que minimo.”*®

Assim, constata-se que, em regra, todo despacho preceituado
pelos paragrafos 3° e 4° do artigo 162 sao irrecorriveis. No entanto, mesmo
sendo nominado de despacho, existem decisdes propriamente ditas durante o
processo, que realmente decidem questbes, ai ndo seriam mais despachos,

mas decisdes interlocutérias segundo José Carlos Barbosa Moreira.*®

“® ARRUDA ALVIM, Jose Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da
existéncia dos recursos — direito brasileiro. In: Revista de Processo n. 48, p. 12.

*9 “Quanto ao tradicionalmente chamado “despacho liminar” (o art. 285 emprega “despachara”),
mesmo quando tenha conteudo positivo — isto &, deferira a citagao do réu -, ja sob o regime
anterior se pusera em relevo, na doutrina, o seu teor decisério, pelo menos em certos
processos.

Em resumo: todo e qualquer “despacho” em qualquer 6rgéo judicial decida questado, no curso
do processo, pura e simplesmente ndo € despacho, ainda que assim lhe chame o texto:
encaixando-se no conceito de decisao interlocutdria (art. 162, par. 2.0), ipso facto deixa de
pertencer a outra classe. Absurdo logico seria conceder-lhe lugar em ambas” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentérios ao cédigo de processo civil. 13.a ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 245. vol V) “Nesse esquema, os “despachos” sdo unicamente os
verdadeiros despachos, isto €, os aludidos nos arts. 504 (redagado antiga), com a expressao
“despachos de mero expediente”, e 189, n. ll, verbis “despachos de expediente”: atos de puro
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No tocante a recorribilidade dos despachos, ndo é somente a
caracterizacao decisoéria presente nestes que o fazem serem “transportados”
do paragrafo 3° para o 2° do mencionado dispositivo legal, ou seja, classifica-
los como decisdes interlocutdrias, e ai serem recorriveis. Ha despachos que,
continuam sendo despachos, e devido ao seu descompasso com a lei, se

tornam despachos “errados”®

e, assim, propiciando a via recursal.

Tal fenbmeno € visto, por exemplo, na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/92). A mencionada legislacéo, em seu artigo 17, §
6°, preceitua que antes da acdo propriamente dita ser instaurada, ha uma
notificagdo do requerido para responder sobre o possivel ato improbo, e o juiz,
ao analisar a prova documental, e se convencer de que ha a probabilidade da
ocorréncia de improbidade, recebe a peti¢ao inicial e determina a citacdo do
requerido para contestar. Ou seja, vé-se que ha um direito do requerido de ndo
sofrer uma agado sem qualquer fundamento, obrigando uma verificagao prévia.
Assim, se 0 juiz, ao analisar a peticao inicial sem a manifestagao anterior do
requerido, determina a citagédo, estara, ndo somente infringindo a legislacao
como também lesando direito do réu. Neste caso, estaria proferindo um
despacho errado e abrindo a via recursal do agravo de instrumento.

Outro caso, encontra-se na Lei da Acado Popular (Lei n.
4.717/65), onde esta estabelecido que o prazo para a contestagdo € de 20
(vinte) dias (art. 7°, § 2°, IV) e ndo 15 (quinze). Desta forma, o despacho que
determina a citacdo para contestar na acdo popular, e fixa o prazo de 15
(quinze) dias, € um despacho errado e também passivel de recurso.

Logicamente que razdo assiste aos dois processualistas, sendo

quando afirmam que um despacho tem caracteristicas de decisao, abrindo a

e simples impulso processual, como os que o 6rgao judicial pratica quando assina prazo a
qualquer das partes para falar nos autos, ordena a remessa destes ao contador, manda
proceder a anotagao de reconvengao ou de intervencao de terceiro pelo distribuidor (art. 253,
paragrafo Unico), designa dia, hora e lugar para ouvir a parte ou a testemunha impossibilitada
de comparecer a audiéncia (art. 336, paragrafo unico) etc. Todos esses atos — despachos em
sentido proprio — sao irrecorriveis, ex vi doa rt. 504 (cf., infra, os comentarios a esse
dispositivos). A classe, alias, sofreu sensivel esvaziamento em conseqiéncia do acréscimo
de um paragrafo 4.0 ao art. 162 (Lei n. 8.952, de 13.12.1994), a cuja luz “os atos meramente
ordinatdrios, como a juntada e a vista obrigatéria, independem de despacho, devendo ser
praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario.” BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentéarios ao cédigo de processo civil. 13.a ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 246. vol V).

% ARRUDA ALVIM, Jose Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da
existéncia dos recursos — direito brasileiro. In: Revista de Processo n. 48, p. 12.
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via recursal; sendo quando um despacho sem qualquer conteudo decisoério, se
proferido erroneamente, oportunidade em que também abre-se a via recursal
mesmo tratando-se de despacho.

No entanto, entende-se que ndo € unicamente a caracteristica
de ser decisdo interlocutéria que se abre a via recursal do agravo de
instrumento, mas também quando o despacho, mesmo que nao contenha
conteudo decisorio, seja errbneo e cause dano a parte. Assim, detecta-se o
critério do “prejuizo” para a recorribilidade dos atos judiciais. Gleydson Kleber
Lopes de Oliveira ja bem constatou tal critério.”

A Lei n. 11.232/05 n&o provocou alteragcbes quanto a
recorribilidade dos despachos, mas mudancas substancias nos conceitos de
sentenca e decisio interlocutdria.

A mencionada lei determinou que sentenga ndo é mais o ato
que pde fim ao processo, mas o ato que tenha conteudo de sentencga, ou seja,
que decida com base nos arts. 267 e 269 do CPC, enquanto, que por exclusao,
as decisdes interlocutodrias ficaram sendo as decisdes incidentais, que nao
contenha um dos fundamentos dos arts. 267 e 269 do CPC. A caracterizacao
de sentenca e decisao interlocutdéria ndo mais obedece o critério da finalidade,
mas do conteudo da decisdo judicial, como ja era preceituado na lItalia e no
Brasil.*?

Pois bem, louvavel a intengdo do legislador em detectar os
verdadeiros conteudos dos atos judiciais e coloca-los exatamente deste modo
no Coédigo de Processo Civil, mas mais tumulto pragmatico trouxe do que
solucao tedrica.

Tinhamos uma decisé&o que rejeitava pretenséo de litisconsorte

ativo, por exemplo. Tal decisdo era teoricamente uma sentenga, mas para o

o) que caracteriza ser determinado pronunciamento uma decisdo € o prejuizo juridico dele
decorrente para uma ou ambas as partes. Os critérios do prejuizo e o topolégico orientam o
legislador na indefinicdo do género decisdo — do qual sdo espécies a sentenca e a decisao
interlocutdria — e do respectivo recurso interponivel.” (OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de.
Recurso especial. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 61)

2 “Nenhuma caracteristica extrinseca caracteriza a sentenga” (ROCCO, Alfredo. La Sentenza
Civile. Milado: Giuffré, n. 28, 1962, p. 65.) “Ha que dar voltas a tautologia, a que da azo a
propria lei e, certamente, o Unico elemento por meio do qual se podem identificar as
sentengas é seu conteudo.” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O conceito de sentenga no
CPC reformado. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (coord.). Meios de impugnacédo ao julgado
civil. Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 532)
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Cddigo continuava uma decisao interlocutéria, pois o processo ainda nao tinha
se encerrado, e a recorribilidade facilmente se encontrava no agravo de
instrumento. Hodiernamente, a duvida ja se encontra presente. E uma decisdo
que julga com base nos artigos 267 e 269 (267 mais precisamente), no entanto
nao encerra o processo como um todo, mas somente uma das relacdes
juridico-processuais. Pois bem, pelo Cddigo, restaria a apelagdo civel como
meio recursal, mas sera que o processo “subiria” ao segundo grau de jurisdicao
para a apreciacao de tal feito? Haveria entdo a suspensido do processo? Em
caso negativo, dever-se-ia impugnar via “apelagao por instrumento”?

Certamente confusas todas essas respostas. Devido a isto,
comegou-se a pensar no modo menos gravoso ao processo € menos confuso a
parte. Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery informam que “o
pronunciamento do juiz s6 sera sentenga se a) contiver uma das matérias
previstas no CPC 267 ou 269 (CPC, 162, §1°) e, cumulativamente, b) extinguir
o processo (CPC, 162, § 2° , a contrario sensu), se o pronunciamento for
proferido no curso do processo, isto é, sem que |he coloque termo, devera ser
definido como deciséo interlocutéria, impugnavel por agravo (CPC 522), sob
pena de instaurar-se o caos em matéria de recorribilidade desse mesmo
pronunciamento.”?

Assim, entenderam os processualistas que os critérios da
finalidade e do conteudo ainda se completam, devendo os dois estarem
concomitantemente presentes para se definir o recurso cabivel. Ou seja, a
decisao deve conter a natureza de decisdo com base nos arts. 267 e 269 do
CPC, e extinguir o processo para ser impugnavel via apelagdo civel, do
contrario, sera SEMPRE o agravo de instrumento. Deste modo, quanto a
recorribilidade, ndo haveria mudancas substancias decorrentes da introducéao
da Lei n. 11.232/05. No exemplo antes mencionado, de decisdo que extingue
pretensdo de litisconsorte ativo, apesar desta conter caracteristicas do
preceituado pelos artigos 267 e 269, como ndao ha a extingdo do processo
como um todo, o recurso cabivel continua sendo o do agravo de instrumento.

Deste modo, concorda-se com a solugdo adotada pelos

processualistas, de que os critérios da finalidade e do conteudo devem estar

¥ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 427.
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concomitantemente presentes, mas apenas pra fins de recorribilidade. A
definicdo da deciséao judicial é definida claramente pelo codigo com o critério do
conteudo, ndo com o critério hibrido, este somente seria usado, como ja dito,
para fins de recorribilidade.

Ndo se esta aqui dizendo que nada mudou quanto a
recorribilidade dos atos judiciais com a vigéncia da Lei n. 11.232/05. Apesar do
critério ser o da finalidade mais o do conteudo, e assim parecer que nada
mudou, casos peculiares surgiram. Por exemplo, na questdo do art. 795 do
CPC, que pbe fim ao processo de execucdo, mas nao decide com base nos
arts. 267 e 269. No sistema anterior, a discussao do ato judicial que pde fim a
execugao, aqui se tratando da decisdo eminentemente com base no art. 795 e
ndo com base no 794 onde ha manifestagdo judicial com base no art. 269>, a
impugnacao era via apelagéo por ser ato judicial que pde fim ao processo. Com
o advento da lei de 2005, a situacdo mudou completamente. A decisdo com
base no art. 795 ndo é com base nos arts. 267 e 269, se sendo assim, apesar
de pér fim ao processo, ndo € recorrivel via apelagao civel. Também néao se
trata de decisado interlocutéria ja que a mesma ¢é definida no art. 162, § 2° do
CPC como a decisdo tomada no curso do processo, ou seja, DURANTE, n&o
podendo ser a ultima decisdo de uma relagao juridica. Ainda que, tal decisao
nao conte com qualquer carga declaratoria, ndao podendo assim ser tratada
como decisdo interlocutoria. Neste caso, o ato judicial se assemelha ao
arquivamento dos autos, tratando-se de despacho, portanto irrecorrivel. E,
claro, sendo recorrivel quando constatada alguma irregularidade, pois ai tratar-
se-ia de despacho errado.

Enfim, este somente foi um exemplo para detectar uma
mudanga quanto a recorribilidade dos atos judiciais. Em regra, poucas
ocorreram. A sentenga é definida como o ato que decide com base nos arts.
267 e 269 do CPC, mas somente é apelavel se tal decisdo também encerrar o
processo em primeiro grau de jurisdigdo. A decisao interlocutoria é todo ato que
decida questéao incidental durante o processo, este impugnavel por agravo. E
os despachos sao os atos ordinatérios do juiz, sendo em regra irrecorriveis (cf.

art. 504 do CPC), e somente impugnaveis se constatada a irregularidade do

* ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 6.a ed., Séo
Paulo: RT, 2007, pp. 122-123.
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ato, o que também ocorre com os atos ordinatérios dos auxiliares da justica do
art. 261, par. 4.0 do CPC.

1.5 DOS PRINCIPIOS BASILARES DOS RECURSOS CIVEIS

1.5.1 Dos principios juridicos e sua importancia no ordenamento

1.5.1.1 Dos conceitos basicos sobre principios

O processo civil, como afirma Eduardo Couture®® é um processo
dialético, ainda na concepcdo de Hegel, e por tal, possui uma tese (no
processo civil sendo uma peticdo inicial ou razdes recursais dependendo do
caso), uma antitese (contestacdo ou contra razdes recursais, conforme a
situagdo) e uma sintese (sentenga ou acérddo segundo os exemplos). Vé-se
que sempre havera uma provocagao do judiciario, uma manifestagcado do sujeito
passivo da relagao juridica processual, e uma resposta do magistrado para
essa lide criada mediante e tutela jurisdicional que o caso exija. Em regra, tal
procedimento deve ser respeitado para todo ato que ocorra durante uma
demanda.

No entanto, ainda segundo o processualista uruguaio, ndo é
somente a aplicagdo das regras da dialética em um processo que da
legitimidade a este, é necessario a distribuicdo razoavel das oportunidades
dadas as partes ao longo da demanda, de forma ordenada, e com igualdade de
oportunidades para as partes manifestarem seus direitos. A exata aplicagao do
devido processo legal em seu sentido substancial, ou seja, a melhor forma de
se distribuir as oportunidades as partes e a sua efetiva atuacgdo, € regulada
pelos principios juridicos.

Os principios sao verdadeiros mandamentos processuais que
funcionam como setentrido para a elaboragédo de regras subsidiarias, ou ainda

valores agregados para a resoluc¢ao de situag¢des conflitantes entre normas.

®® COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma,
1977, p. 181. Cf. CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller,
1999, p. 266. vol. 1.
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A palavra “principio” possui varias acepgdes. Os dicionarios a

conceituam como “momento em que uma coisa tem origem”®, “fonte primaria

de matéria basica ou energia™’, “momento em que se faz alguma coisa pela
primeira vez’®®. Muito embora autores como Francesco Carnelutti adotem
definicdo semelhante ao afirmar que principio “é o ponto de partida do ciclo™®,
para o estudo juridico do termo, e visando embasar as idéias transcritas no
presente trabalho, a definicdo a ser adotada, embora as até aqui trazidas nao
sejam erradas, devem ser diferentes.

Os mesmos dicionarios antes pesquisados trazem também que
principio é “lei, doutrina ou acepcao fundamental em que outras sao baseadas
ou que outras s&o derivadas™®. Esta é a funcdo a ser ventilada. “E corrente em
sede doutrinaria a concepgao de que o principio, e, de certo modo, o principio
juridico, liga-se a idéia de inicio, origem, ou ainda, de causa primaria de um
evento. Tal concepcdo, entretanto, parece-nos mais apropriada a nocao
filosofica de principio, como elemento que se antepde a uma deducgao, nao
servindo por si, para explicar satisfatoriamente o fenbmeno principiolégico do
direito.”®"

Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos nos traz varias
caracteristicas interessantes acerca do termo “principio”, diferenciacbes essas
retiradas dos textos do italiano Riccardo Guastini. Este afirma que “(a)
principios sdo normas providas de um alto grau de generalidade; (b) principios
sao normas de um alto grau de indeterminac&o, que requerem concretizagao
por via interpretativa para que possam ser aplicados a casos concretos; (c)
principios sdo normas de carater pragmatico; (d) principios s&o normas de
elevada posigao na hierarquia nas fontes do direito; (e) principios sdo normas

que desempenham fungao fundamental no sistema juridico como um todo, ou

% SILVA, Adalberto Prado. Novo dicionario brasileiro. Vol. Ill. 4.a ed., S&o Paulo:
Melhoramentos, 1968, p. 834. Cf. PEIXOTO, Vicente. Dicionério da lingua portuguesa. 16.a
ed., Sao Paulo: LEP, 1964, p. 829.

°” Idem. Ibidem.

 ALVES, Afonso Telles. Dicionario moderno da lingua portuguesa. Tomo Il. Sdo Paulo:
Edigraf, 1972, p. 817.

9 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 57.

€0 SILVA, Adalberto Prado. op. cit., p. 834.

" CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
1983. apud: MEDINA, José Miguel Garcia. Execucéo civil: principios fundamentais. 2.a ed.,
Sao Paulo: RT, 2004, p. 53.
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num de seus subsistemas; (f) principios sdo normas cuja funcado é fazer a
escolha de outras disposigdes normativas aplicaveis aos casos singulares.”®?

Em tese, em tais caracteristicas ja se ventilam todas as
presentes nos principios juridicos. Os mesmos possuem fungao
importantissima no ordenamento juridico brasileiro, desempenham fungao
norteadora em absolutamente todas as decisdes judiciais e jamais podem ser
descartados pela especialidade das normas juridicas, mas somente pela
prevaléncia de um principio pelo outro.

Os principios possuem um elevado grau de generalidade, ou
seja, uma abstracéo do real sentido da palavra, e por um motivo muito simples:
devido a funcdo norteadora dos principios, esses devem abarcar o maior
numero de situagdes possiveis. Devem conter mandamentos que sejam
aplicaveis ao numero de casos concretos que seja permitida a interpretacéo.

Um exemplo bem simples disso é a aplicagdo do hoje
“‘enfraquecido” principio da execugcdo do modo menos gravoso ao devedor
(CPC, art. 620). Diz-se “enfraquecido”, pelas alteracbes nas execugdes
judiciais e extrajudiciais, onde se estabeleceu um modo mais célere de
satisfagcdo do direito reconhecido (redugdo de prazos com a comunicagao
imediata ao juizo deprecado de uma execugao por carta), retirada do efeito
suspensivo da impugnacdo ao cumprimento da sentenga e dos embargos a
execugao, e ainda quando se atribui ao credor a faculdade de indicar bens a
penhora e de inclusive realizar a penhora por meios eletrénicos e atingir mais
rapidamente o patriménio do executado.

Pois bem, mesmo com tal enfraquecimento, o referido principio
ainda é aplicado em todas as situagdes onde as novas normas nao incidam,
desde que se verifigue uma situacdo onde se encontre uma situacdo mais
favoravel ao devedor. Vé-se que o referido principio se aplica quando se esta
diante de dois bens imdveis a se penhorar, e se impede a arrematagao pelo
credo, ponderando-se por uma condigdo minima de contraditério no processo
expropriatério, ou mesmo uma condigdo de sobrevivéncia digna para o

devedor. Exatamente pela abstragdo dos principios juridicos, que nao se pode

2 GUASTINI, Riccardo. Principi del diritto. Dalle fonte alle norme. Turim: Giapichelli, 1990, pp.
112-120. apud:VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da Fungibilidade.
Hipoteses de incidéncia no processo civil brasileiro contemporaneo. Sao Paulo: RT, 2007, p.
21.
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estabelecer expressamente que os mesmos incidam em todas as situagdes
mencionadas, como se necessitasse de um principio de proibicdo da
arrematagcdo por preco vil, de um principio para a obrigatoriedade do
contraditério em situacbes onde houvesse a chance de causar dano ao
devedor, etc.. Justamente por isso, ha um principio da protecdo ao devedor,
obrigando a execucao, quando houver duas possibilidades de mesmo éxito ao
credor, que seja feita do modo menos gravoso para o devedor, e cabe ao
operador do direito aplicar o referido mandamento a todos os momentos do
processo de execugdo. Isso € o alto grau de generalidade dos principios
juridicos.

A caracteristica de alto grau de importancia no ordenamento
brasileiro & praticamente uma decorréncia do carater genérico dos principios.
Como os principios s&o normas genéricas, e de onde retiram-se conceitos para
a aplicacao na maioria das situacées, os mesmos devem ocupar uma posicao
hierarquica superior, justamente para coordenar as normas a serem editadas, e
como serem aplicadas. Hodiernamente, no direito mundial, os principios
juridicos tém uma importancia como ndo antes vista®®. John Henry Merryman,
por exemplo, traz que a tarefa do jurista civil é a aplicagédo dos principios
juridicos®.

Da definicdo de principio juridico para Celso Anténio Bandeira
de Mello se retira essa caracteristica/funcdo do mesmo. O administrativista
afirma que principio € um “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢cao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreenséo
e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema

normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o

83 o direito do estado constitucional democratico e de direito leva a sério os principios, € um

direito de principios.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo da
jurisprudéncia através da Constituicdo. In: Revista de Processo n. 98. Sdo Paulo: RT, abri-

junho de 2000, p. 84. Cf. Direito Constitucional. 6.a ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 305.)

* “Pero a um nivel muy fundamental se basan em nociones comunes, y se supone
tradicionalmente que el desarollo de tales nociones — teoria generales y principios generales
del procedimiento — corresponde al procesalista civil; asi como el desarollo de teorias
generales y principios del derecho, como vimos em los capitulos anteriores, es
primordialmente la tarea del jurista civil.” (MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica
romano-germanica. 2.a ed. 7.a reimpressdo. Cidade do Meéxico: Fondo de Cultura
Econdmica, 2002, p. 210)
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conhecimento dos principios que preside a inteleccao das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.”®®

No direito portugués, Helder Martins Leitdo traz que os
principios sado “também apelidados de dogmas juridicos, s&o sinteses

"8 N&o dizendo que tal definicdo esta

doutrinarias de varias disposicdes legais
errada, mas talvez incompleta, os principios podem sim surgir de muitas
disposigdes legais, e por interpretacdo doutrinaria e legal, serem detectados
estes. Ocorre que esta € somente uma das formas de surgimento de um
principio juridico, a de sintese se varias concepg¢oes legais. Mas os principios
surgem de disposi¢des legislativas, ou de modo mais remoto, mesmo de
costumes que se tornam leis. Ainda, os principios ndo sao estas “sinteses”,
mas normas estruturantes®” ou conceitos retirados destas que regulam as
demais.

Basicamente, os principios juridicos, pelo menos num primeiro
momento, sdo de duas formas: (a) os principios de direito positivo; e (b) os
principios de direito natural.

Tanto os principios de direito positivo quanto os de direito
natural se encontram dentro dos principios gerais de direito. Ocorre que os de
direito positivo se detectam pela simples interpretacdo da norma juridica, como
por exemplo, o principio da legalidade onde pela simples leitura do dispositivo
legal ja se vé este, e na aplicagédo, basta proferir uma decisdo onde esteja
baseada em alguma lei e ndo infrinja outra. Ja os principios de direito natural
nao se encontram na lei especificamente, mas sim nos proprios costumes da
populagdo em geral, ndo necessitando de uma técnica juridica, mas sim
filoséfica para a sua aplicagdo, como um principio de justiga, por exemplo,

onde se avalia o0 que uma cultura elege como o bem para a aplicagdo naquele

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 7.a ed., Sao Paulo:
Malheiros, 1995, pp. 537-538. apud: BARIONI, Rodrigo. O efeito devolutivo da apelagéo civil.
Sao Paulo: RT, 2007, p. 45.

% LEITAO, Helder Martins. Dos principios basicos em processo civil. 2.a ed., Porto: ELCLA,
1998, p. 15.

7 «0s principios sdo normas com um grau de abstracdo relativamente elevado. Necessitam de
intermediacdo do intérprete, sdo de natureza fundamental, desempenhando papel
estruturante dentro do sistema juridico.” (PERRINI, Raquel Fernandes. Os principios
constitucionais implicitos. In: Revista de Processo n.17, p. 128.)
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caso concreto®. Por isso, tais principios jusnaturalistas sdo variaveis conforme
a mutagao cultural de um povo.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello®® afirma nesse sentido: no
de que enquanto os principios de direito positivo sdo decorrentes das normas
juridicas, por propria analogia juridica, os principios de direito natural, ou
chamados por ele de “principios de dada época e de estagio de direito” sédo
variaveis conforme elementos fundamentais da cultura e tradicdo de um povo.

Celso Lafer, como filésofo do direito, utiliza esta otica (da
filosofia do direito) para explanar seus pensamentos sobre o0s principios
juridicos. Afirma o jurista que estes valores, ou seja, os principios de direito
natural, ndo podem estar aquém da convic¢gdo do magistrado ao proferir uma
decis&o judicial, por serem valores consagrados constitucionalmente .

Com todo respeito ao jurista, e aqui contrapondo o pensamento
do mesmo sobre sistema juridico, entende-se no mesmo sentido de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, quando afirma que “esses ultimos nao seriam os
verdadeiros principios gerais do direito, mas a complementacéo das situagdes

n71

conflitantes.” " Ou seja, os principios de direito positivo é que se constituem as

68« justica € uma qualidade ou atributo que pode ser afirmado de diferentes objetos.(...) Diz-

se que um individuo, especialmente um legislador ou um juiz, € justo ou injusto. Neste
sentido, a justica é representada como uma virtude dos individuos. Como todas as virtudes,
também a virtude da justica pertence ao dominio da moral.” (KELSEN, Hans. O Problema da
Justica. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2003, p. 04)

89 «p locugdo ‘principios gerais do Direito’ tem dado margem a discussdes e debates entre os

juristas quanto a sua compreensdo, e faz com que se dividam em campos opostos,
principalmente, os positivistas e jusnaturalistas. Para aqueles, corresponde aos principios
gerais do direito positivo, confundido por alguns com a propria analogia juridica; enquanto
para os ultimos corresponde aos principios gerais de Direito sem cogitacdo de dada ordem
juridica especifica, transcendendo o problema da técnica juridica para o da Filosofia do
Direito.
Encerra essa locugdo, na verdade, duas ordens de principios gerais: (a) os de dado direito
positivo; (b) os de dada época de estagio de direito. Uns informam a ordem normativa de
determinado Estado, enquanto os outros a concepgao juridica dominante em certo momento
histérico, respeitados os elementos fundamentais de sua cultura e sua tradicdo.” (BANDEIRA
DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Vol. I. 3.2 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 418)

% “Os principios gerais caracterizam uma Constituicdo com a nossa. Na interpretagdo e na
aplicac&o dos principios gerais, surgem problemas préticos, para voltar & minha discusséo de
que a Filosofia do Direito € o campo dos juristas com interesses filoséficos confrontados com
esses problemas. Nado se podem resolver os temas que surgem da aplicacdo desses
principios com base em uma visdo estrita do ordenamento juridico. E necessario levar em
conta tanto o angulo interno da norma e da sua inser¢do no ordenamento quanto o angulo
externo, ou seja, os fatos e os valores que exigem ponderagéo.” (LAFER, Celso et alli. O que
é filosofia do direito? Barueri: Manole, 2004, p. 70)

"t BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Vol. I.
3.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 419-420.
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bases de constru¢do de um ordenamento, ja os de direito natural, ndo podem
ser considerados principios gerais do direito, mas somente conceitos aplicaveis
na interpretacdo de situagdes lacunosas ou conflitantes. Dai o total acerto de
José Miguel Garcia Medina ao afirmar que “o direito natural influenciou
sobremaneira diversos ramos do direito é, para nds, inegavel. Concebé-los
como o0s proprios principios juridicos, contudo, ndo nos parece adequado,
porquanto somente a regra escrita pode demonstrar o modus operandi do
principio, bem como seus limites de aplicagdo.”’> Ante a estas explanacdes,
fundamenta-se que somente os principios de direito positivo podem servir de
base para a construgdo de um ordenamento.

Dentre os principios de direito positivo, também ha uma
pequena ramificagdo: (a) os principios expressamente positivados; e (b) os
retirados de conceitos normativos ou sintese de normas. Como afirma a
Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, é inegavel que “ha artigos que sao
praticamente a formulagdo dos proprios principios. Alias, a leitura do direito
positivo faz com que se intua a presenca destas linhas mestras como fontes de
orientagdo.””® Como principios expressamente positivados, ou ordens escritas
e taxativas, retiramos o principio da legalidade esculpido em nosso artigo 5.0
da Carta Magna. Ali esta claro que ninguém é obrigado a fazer nada sendao em
virtude de lei, traduzindo o principio da legalidade como norteador de todas as
decisdes judiciais.

Eduardo Couture detecta a presenga dos principios também
como sendo uma sintese de varias normas’®. O processualista uruguaio traz
inclusive que a repeticdo de uma mesma interpretacdo sobre normas se traduz
numa dessas modalidades de principios. Esses ditos principios nao taxativos e

podem ser encontrados, por exemplo, no principio da seguranga juridica. Tal

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucéo civil: principios fundamentais. 2.a ed., Sdo Paulo:
RT, 2004, p. 55.

3 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 6.a ed., Séo
Paulo: RT, 2007, p. 225.

™ “La enumeracion de los principios que rigen el proceso no puede realizarse em forma
taxativa, porque los principios procesales surgen naturalmente de la ordenacion, muchas
veces impensada e imprevisibile, de las disposiciones de la ley. Pero la repeticién obstinada
de uma solucion puede brindar al intérprete la possibilidad de ella um principio. Em otras
oportunidades, es el proprio legislador el que cree necessario exponer los principios que
dominan la estructura de su obra, para facilitar al intérprete la ordenacion adecuada de las
soluciones.” (COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires:
Depalma, 1977, p. 182)
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principio nao esta previsto expressamente no ordenamento, porém, por
decorréncia da coisa julgada e do ato juridico perfeito (CF, art. 5.0, inc. XXXVI),
se constitui num dos mais importantes principios fundamentais do direito, o que

da confiabilidade e seguranga ao mesmo.

1.5.1.2. Os principios ldgico, juridico, politico e econémico

Nao bastassem as definigcdes e classificagdes trazidas até aqui,
quatro principios sdo basilares para a confeccao de todos os outros, os
principios 16gico, juridico, politico e econdmico’®.

Por principio l6gico se entende como a escolha de meios mais
seguros e céleres para descobrir a verdade evitando o erro. Assim, vé-se que
este é um principio de celeridade no processo e na decisdo judicial, Explora a
escolha dos meios mais efetivos, mas sempre respeitando o contraditorio, a
nao ser quando em proveito deste que nado houver se manifestado tiver sido
deferida a deciséo.

Ja principio juridico € a manifestagdo da igualdade processual,
sempre respeitanto a oportunidade dos litigantes terem acesso a manifestagéao
sobre o provimento jurisdicional e a justica da decisdo tomada.

Por principio politico se entende a introdugdo de garantias
sociais como a liberdade, para que o processo transcorra com o minimo de
sacrificio dessas tais garantias sociais.

E o principio econdmico impde a lide a redugido de custos para
movimentagdo da mesma, tornando a mesma acessivel a todas as camadas da
populagao. Tal principio se vé facilmente no processo trabalhista e nos juizados
especiais civeis. No entanto o referido principio econédmico também se traduz
no que chamamos de economia processual, a “economia” mesmo de atos

processuais para se chegar ao mesmo objetivo. Sob esse prisma que Arruda

5 “pelo principio légico, deve-se escolher os meios mais seguros e rapidos para procurar e
descobrir a verdade, e para evitar o erro. Em decorréncia do principio juridico, deve-se
proporcionar aos litigantes, igualdade na contenda e justica na decisao. O principio politico,
por sua vez, ainda segundo Mancini, se propde introduzir no processo a maxima garantia
social com o minimo sacrificio individual de liberdade. Por fim, o principio econémico requer
que a lide ndo seja matéria de impostos pesados, nem por sua demora ou despesa, se
fazendo acessivel somente a alguns cidadaos privilegiados pela riqueza.” (MEDINA, José
Miguel Garcia. Execucdo civil: principios fundamentais. 2.a ed., Sdo Paulo: RT, 2004, p. 82)



45

Alvim™ vé o principio econémico ao afirmar que pelo principio econdmico se
detecta a necessidade do processo render o maximo, com a menor atividade
possivel, para a maior rapidez da atividade jurisdicional.

Decorrente ainda desse principio econdmico, Chiovenda’” traz
importante observacdo. O mestre italiano observa um principio maior e mais
abrangente que é a aplicacdo do “minimo médio” da atividade jurisdicional, ou
seja, a obtengao do resultado maximo da atuagao da jurisdigao ao aplicar a lei,
com o minimo de atividade jurisdicional, o que no Brasil, Arruda Alvim diz ser a
racionalidade do sistema recursal’.

Sob esta otica de principio econdmico que ora se posiciona.
Interessante observar que este hodiernamente se torna talvez um dos
principios mais importantes do processo civil brasileiro, o da efetividade

inserido no art. 5.0 da Constituicdo Federal, nos incisos XXXV e LXXXVIII.

1.5.1.3 Funcéo dos principios

Das divagagbes até agora trazidas no presente trabalho, se
pode retirar uma das principais fungdes dos principios no nosso ordenamento.
Da prépria definicao de principio juridico (normas norteadoras do sistema) ja se
encontra a fungcdo de coordenar o sistema juridico, seja na produgdo de

normas, seja na interpretacao das mesmas’®.

6 “Por el principio econdmico se significa que el procedimiento — como cualquier actividad
humana racional — debera ser estructurado para rendir al maximo, com la menor actividad
posibile, todo para mayor celeridad de la actividad judicial.” (ARRUDA ALVIM, José Manuel
de. Principios fundamentales y formativos del procedimiento civil brasilefio. In: Revista de
Processo n. 38, Sdo Paulo: RT, abril-junho de 1985, p. 103)

7 “Pero puede afnadirse a estdés un principio mas general que nos es sino la aplicacién del
principio del minimo medio a la actividad jurisdiccional y no solamente en el proceso
particular, sino también em cuanto a otros procesos em su reciproca relacién: conviene
obtener el resultado maximo em la actuacién de la ley con el menor emprego possible de la
actividad jurisdiccional.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principios del derecho procesal civil. Tomo
. trad. José Casais e Santalé. Madrid: Réus, 1977, p. 170)

8 “A lide deve ser julgada no menor espaco de tempo possivel (no que depender do sistema
processual positivo) e com respeito ao direito das partes.” (ARRUDA ALVIM, Jose Manuel.
Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da existencia dos recursos — direito
basileiro. In: Revista de Processo n. 48, p. 9).

® Mas, além deste papel de inspirador da lei, exatamente porque o foram, os principios devem
ter a fungdo de nortear a interpretagao do texto legal.” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa.
Nulidades do processo e da sentencga. 6.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 225)



46

Teresa Arruda Alvim Wambier®® explora muito bem essa funcao
dos principios quando destaca que quando o operador do direito aplica a
norma ao caso concreto, encontra solu¢gao normativa para o caso concreto por
meio da subsungcdo, e o faz por meio do texto da lei, pela doutrina,
jurisprudéncia e por todos os principios juridicos a eles incorporados.

Os principios propdéem a todas as relagdes juridicas onde ha o
conflito de interesses posto em juizo, uma tentativa de busca do étimo, o que
se chama de otimizacdo do sistema com a interpretacdo harménica das
normas com 0S principios juridicosB1, esta sendo a funcdo vinculante dos
principios®, ou ainda na observancia da criagdo das normas, impedindo o
surgimento de normas conflitantes com os principios, sendo esta a fungéo
negativa dos principios. O objetivo principal é evitar falha de interpretacéo e o
conflito no sistema juridico.

Rita de Céassia Corréa de Vasconcelos faz uma sintese das
fungdes dos principios e com ela ora se posiciona. A processualista
paranaense traz que “os principios tém uma triplice funcdo: a de fundamento
do sistema juridico; a de critério para a interpretagdo das outras normas; e, de
fonte integradora do ordenamento juridico, suprindo as lacunas da lei ou

servindo como recurso diante dos defeitos das regras positivadas.”
1.5.1.4 Principios e regras juridicas e os conflitos entre os mesmos
Imprescindivel que se faca uma diferenciagdo entre regras

juridicas e principios. Poder-se-ia entender como regra a norma juridica

positivada e o principio como a sintese de muitas delas, mas ndo. Como se

8 “Usaremos a expressdo subsungédo do fato a norma no sentido de encaixe do fato na

SOLUCAO NORMATIVA encontrada, a partir do texto da lei, da jurisprudéncia e da doutrina,
E DOS PRINCIPIOS QUE LHES TENHAM SIDO INCORPORADOS.” (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa. Controle das decis@es judiciais por meio de recursos de estrito direito e
da acao resciséria. Recurso especial, recurso extraordinario e acdo resciséria: 0 que é uma
decisédo contraria a lei? Sao Paulo: RT, 2001, p. 96, destaques no original)

8 “S50 normas que impéem uma otimizagdo, compativel com varios graus de concretizagéo,
segundo condicionamentos faticos e juridicos, a realizagdo de algo na melhor forma
possivel.” (PERRINI, Raquel Fernandes. Os principios constitucionais implicitos. In: Revista
de Processo n.17, p. 128)

8 “As normas juridicas veiculadas pelos principios constitucionais tém carater impositivo,
coercitivo e insuperavel, determinando, pois, que todas as regras do sistema juridico sigam o
que foi principiologicamente definido. Nessa medida, os principios vinculam a interpretacao
de todo o texto constitucional.” (PERRINI, Raquel Fernandes. Os principios constitucionais
implicitos. In: Revista de Processo n.17, p. 130)
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disse, também ha principios que sao praticamente taxativos em nossa
constituicdo ou mesmo em outras legislacgdes.

A diferengca entdo ndo esta na forma como o mandamento se
apresenta para o operador do direito, mas na sua importancia. Os principios
sdo elaborados apds a interpretacéo de varias normas, apdés o surgimento de
varios percalgos, vém carregados com os valores da sociedade. Aqui sim se vé
a diferenga, no carater genérico e agregacao de valores que os principios
possuem, e ndo na taxatividade. Robert Alexy traz que os principios sédo razdes
para juizos concretos de dever-ser, ou seja, razbes de um tipo especial. A
distingdo entre regras e principios € uma distingdo entre dois tipos de normas.®
Segue o jurista alemao afirmando que numerosos s&o os critérios propostos
para a distingdo entre regras e principios. O da generalidade é o mais
frequente, sendo os principios as normas com um grau de generalidade
relativamente alto, e as regras as normas com um grau baixo. As normas
podem se dividir em regras, ndo somente com uma diferenca gradual: a
diferenca é qualitativa®*.

Existem casos sucintos. Um principio conhecido é o principio do
contraditério (CF/88, art. 5.0, LV), tal principio apesar de estar expressamente
previsto, carrega toda uma caracteristica genérica: primeiramente por
subentender toda a garantia de informacgao do jurisdicionado e possibilidade de
manifestacdo deste; bem como possibilita a sua aplicacdo em todas as normas
juridicas que tratam de procedimento para o réu.

Diferente € uma regra juridica. Nao é porque uma norma esteja
na Constituigdo que como principio deva ser tratada. Temos no artigo 105,
da Carta Magna o cabimento do recurso especial ao Superior Tribunal de
Justica quando o tribunal local tiver decidido em uUnica ou ultima instancia

quando a decisao contrariar lei ou negar-lhe vigéncia, julgar valido lei ou ato do

8 “Los principios, al igual que las reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun
cuando sean razones de um tipo muy diferente. La distincién entre reglas y principios es
pues uma distincion entre dos tipos de normas.” (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales. 2002, p. 83)

8 “Numerosos son los criterios propuestos para la distincion entre reglas y principios. El de
generalidad es el mas frecuentemente utilizado. Segun él, los principios son normas de un
grado de generalidad relativamente alto, y las reglas normas com um nivel relativamente
bajo de generalidad. (...) Las normas pueden dividirse en reglas y principios y que entre
reglas y principios existe no sélo una diferencia gradual sino cualitativa.” (ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales. 2002, pp. 83-86)
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governo local contestado em face de lei federal, ou der interpretacéo divergente
da dada por outro tribunal. Tais regras, apesar de estarem presentes da
Constituigao, sdo hipéteses de cabimento como outro recurso como o agravo
(CPC, 522) ou apelagdo (CPC, 513). Muito embora o direito material ali
discutido possa até ser um principio juridico, essas normas sobre cabimento de
recursos, por exemplo, trata-se de regras juridicas.

Questao vital a se enfrentar € o procedimento utilizado quando
do conflito de normas, seja entre regras juridicas, regras e principios e entre os
proprios principios. Aqui se falando em aplicagao das normas perante o caso
concreto.

Quando do conflito entre regras e principios, talvez a solugao
seja a mais facil. O principio, por conter uma carga de valores bem maior do
que uma regra vai, na maioria dos casos, prevalecer, a ndo ser quando o
principio ndo consiga abarcar na melhor forma o caso concreto. Nesse caso, a
regra ainda encontrara continuidade. O principio, por conter uma carga de
valores bem maior, prevalece sobre a regra, mas sem que essa seja retirada
do ordenamento, é uma retirada somente para aquele caso concreto.®°

No caso do conflito de regras, o critério adotado é o da
validade®®, verifica-se as hipdteses como foram concebidas para se averiguar
qual regra prevalecera sobre a outra, provavelmente sera tida como nula essa
regra nao aplicada. Ou seja, ou uma regra € aplicada ou ndo, é o chamado

n87

“tudo ou nada™" na aplicagao da regras conflitantes, tornando a outra invalida

como preceitua Hart.

8 “This is an example of a principle winning in competition with a rule do not the existence of
such competition surely shows that rules do not have an all-or-nothing character, since they
are liable to be brought into such conflict with principles which may outweigh them.” (HART,
H. L. A. The Concept of Law. 2.2 ed., Norfolk: Oxford University Press, 1994, p. 262)

8«0 conflito de regras se resolve pelo critério da validade, ou seja, havera de ser introduzida
numa das regras uma clausula de excecao, ou declara-se nula uma das regras em conflito.
Ja a colisdo de principios se resolve pelo critério do valor.” (VASCONCELOS, Rita de Cassia
Corréa de. Principio da Fungibilidade. Hip6teses de incidéncia no processo civil brasileiro
contemporaneo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 25)

¥ “Rules, according to him, function in the reasoning of those who apply them in an ‘all-or-
nothing manner’ in the sense if a rule is valid and applicable at all to a given case then it
‘necessitates’ i. e. conclusively determines the legal result or outcome.” (HART, H. L. A. The
Concept of Law. 2.2 ed., Norfolk: Oxford University Press, 1994, p. 260)
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No Brasil, Jodo Batista Lopes, trouxe a mesma adocido de
critérios para se resolver os conflitos entre regras juridicas para a sua aplicagao
no caso concreto®.

Ja na colisdo entre os principios, a saida adotada é a
averiguacao dos valores contidos entre os principios, por exemplo, o principio
do direito a vida contra o principio da liberdade, e prevalecendo daquele sobre
este ante a sua importancia e reconhecimento de valores perante a sociedade.
Embora, é claro, muitas esses valores podem ser superados. Por exemplo, o
principio da liberdade sempre tera hierarquia sobre o principio da efetividade
da execucao, mas em alguns casos como no depositario infiel, ou mesmo nas
medidas do art. 461 para alguns autores, pode ocorrer a prisdo do devedor
para melhor resguardo da efetividade da execugdo no caso concreto. Ai o
principio ndo perde a validade como as regras, mas sim nao é aplicado na sua
totalidade pela prevaléncia de outro no caso concreto. O critério adotado é a
avaliagdo do peso dos principios perante o caso concreto segundo José
Joaquim Gomes Canotilho, “a criagcdo do direito para o julgamento de casos
dificeis exige uma hermenéutica especifica assente numa ponderagdo ou
balanca de principios.”®
Ronald Dworkin® utiliza para fundamentar os critérios utilizados

no conflito de principios, um certo “teste de origem”, levando em conta valores

8 “Consoante essa concepgao, os principios sdo mandados de otimizagao, isto €, comportam
graus de aplicacao; ja as regras ou valem ou ndo valem. Por exemplo, o principio da ampla
defesa sujeita-se a gradacdo segundo a natureza da causa. (v. g., nha agado de
desapropriagdo, a defesa é restrita a discussao da validade do ato expropriatério e ao valor
da indenizagéo). Ja a regra se sujeita a tal gradagéo. Por exemplo, a lei posterior revoga a
anterior expressa ou tacitamente de modo a exclui-la do sistema. E o chamado tudo ou
nada.” (LOPES, Joao Batista. Curso de direito processual civil. Vol. I. Sao Paulo: Atlas, 2005,

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo da jurisprudéncia através da
Constituicdo. In: Revista de Processo n. 98. Sao Paulo: RT, abri-junho de 2000, p. 89.

% “E| criterio de la identificacion de los principios y de las directrices no puede ser el test de
origin. Las directrices hacen referencia a objetivos sociales que se deben alcanzar y que se
consideran socialmente beneficiosos. Los principios hacen referencia a la justicia y la
equidad (fairness). Mientras las normas las normas se aplican o no se aplican, los principios
dan razones para decidir em un sentido determinado, pero, a diferencia de las normas, su
enunciado no determina las condiciones de su aplicacion. El contenido material del principio
— su peso especifico — es el que determina cuando se debe aplicar em uma situacion
determinada.

Los principios — ademas — informan las normas juridicas concretas de tal forma que la
literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez cuando viola um principio que em
esse caso especifico se considera importante. Para dar fuerza a su argumento Dworkin da
uma serie de ejemplos de problemas dificiles resueltos por la Corte Constitucional americana
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sociais festejados pelos jusnaturalistas como equidade e justica. Embora ao
final, va no sentido aqui defendido, o de utilizar o critério do “peso” dos
principios, o jurista recorre a valores ja aqui defendidos como ndo sendo
utilizaveis para o estudo do sistema de principios juridicos. Utiliza para
fundamentar tais pensamentos, os hard cases julgados pela Suprema Corte
Americana. Dworkin entende que sempre quando se depara com um desses
casos dificeis, imprescindivel se recorrer aos valores de direito natural para
fundamentar as decisdes justamente por ndo se encontrar a solugao no préprio
sistema.

Hart”!, em trecho da segunda edicdo de seu livro, que pelo
menos na edi¢do inglesa, parece escrito justamente para contrapor as opinides
de Dworkin, afirma que de certa forma estao certas as afirmag¢des de Dworkin,
pelo menos quanto aos critérios de avaliagdo nos conflitos entre regras e entre
principios. Pensa o jurista que aquele esta certo na adogédo do critério da
validade para resolver o conflito de normas, e da importancia (peso perante o
ordenamento), ou mesmo analisar o “excesso de peso” do principio para fazer
esse prevalecer, mas nao que isso implique numa invalidade do principio
perante os casos concretos futuros. O que se critica em Dworkin é a adocao de
critérios de justica para avaliar o conflito entre os principios, justamente nos
casos da primeira, quinta e décima quarta emendas constitucionais norte-

americana, onde o doutrinador entenda serem casos de lacunas. Nesses

y demuestra el papel que de hecho huegan los principios.” (DWORKIN, Ronald. Los
derechos em serio. 1.a ed., 4.a reeimpr. Barcelona: Ariel Derecho, 1999, pp. 9-10.)

9 “Some examples given by Dworkin of such non-conclusive principles are relatively specific,
such as ‘the courts must examine purchase agreements [for automobiles] closely to see if
consumer and public interests are treated fairly’; other have much wider scope, such as the
most important constitucional restrictions on the powers of the United States Congress and on
state legislation such as the provisions of the First, Fifth, and Fourteenth Amendments to the
United States Constitution function as non-conclusive principles. Legal principles, according
to Dworkin, differ from rules because they have a dimension of weight, but not of validity, and
hence it is that in conflict with another principle of greater weight, one principle may be
overridden and fail to determine a decision, but none the less will survive intact to be used in
other cases where it may win in competition with other principle of lesser weight. Rules, on
the other hand, are either valid or invalid, but do not have this dimension of weight, so if as
initially formulated they conflict, only one of them according to Dworkin can be valid, and a
rule which loses in competition with another must be reformulated so as to make it consistent
with its competitor and hence inapplicable to the given case.
| see no reason to accept either this sharp contrast between legal principles and legal rules,
or the view that if a valid rule is applicable to a given case it must, unlike a principle, always
determine the outcome of the case.” (HART, H. L. A. The Concept of Law. 2.2 ed., Norfolk:
Oxford University Press, 1994, p. 261)
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casos, segundo Hart, o critério ainda continua sendo o mesmo, o de
importancia de principios juridicos perante o caso concreto.

Problematica diversa é o conflito entre regras e principios no
surgimento de novas normas. Como dito, os principios gerais do direito
também possuem a fungdo de regular o surgimento das normas juridicas,
sejam regras ou principios. Toda norma juridica surgida no ordenamento deve
guardar relag&o positiva com os principios gerais.

Ao analisar tal fendmeno no direito portugués, Helder Martins
Leitdo® traz um exemplo bem compreensivel. H4 o principio geral de que
‘ninguém se deve locupletar a custa alheia” que foi retirado de varias regras
como “mandando restituir o indevidamente recebido” no caso de repeti¢cdo de
indébito, “reembolsar as despesas feitas pelo mandatario ou pelo gestor de
negocios” quando o gestor reter valores, “compensar o proveito obtido com
prejuizo alheio” quando alguém possui valores que nao lhe pertencem e a
outrem causou prejuizo, etc. Depois de surgido o principio, todas as normas
juridicas surgidas naquele ordenamento devem sempre seguir este como norte
para serem aceitas no ordenamento.

Tal fungdo dos principios, de regular as normas surgidas no
ordenamento, foi explanada por Claus-Wilhelm Cannaris®. O jurista alemao
traz que quando uma norma surge um conflito com algum principio juridico,
entra-se na seara da derrogagdo, pois aos principios cabe a prevaléncia na
hierarquia, e tais normas surgidas, ja nascem nulas. Trata-se da fungao
negativa dos principios, a de impedir a validade de normas juridicas

contraditérias com estes conforme ensinamento de Raquel Fernandes Perrini®.

%2 “Assim, é das normas, longamente aplicadas, mandando restituir o indevidamente recebido,

reembolsar as despesas feitas pelo mandatario ou pelo gestor de negdcios, compensar o
proveito obtido com prejuizo alheio, etc., que se deduziu o principio, altamente justo e moral,
de que “ninguém se deve locupletar a custa alheia”.Esta elaboragao cientifica, ndo tem valor
por si, mas somente coincide rigorosamente com o direito positivo.” (LEITAO, Helder Martins.
Dos principios basicos em processo civil. 2.a ed., Porto: ELCLA, 1998, p. 15)

® “Mas com isso ja se ultrapassou o &mbito da complementagéo da lacuna e se penetrou no da
derrogacdo, o que nao tem sido, até hoje, suficientemente enfocado na literatura; pois o
passo decisivo ocorre antes da afirmagdo de uma lacuna, designadamente na aceitacao de
que se debatem normas contraditérias e que, por isso, ambas sédo nulas.” (CANNARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. A.
Menezes Cordeiro. 2.2 ed., Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 218)

% «q fungéo negativa dos principios juridicos consiste, basicamente, em impedir a introdugéo
no sistema normativo de disposigdo incompativel com o valor por eles descrito.” (PERRINI,
Raquel Fernandes. Os principios constitucionais implicitos. In: Revista de Processo n.17, p.
129)
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Um exemplo de norma (no caso, regra juridica) onde se defende
0 seu surgimento ja sem validade perante o sistema de principios, se vé na
recente reforma do processo de execucdo, imposta pela Lei n. 11.382/2006,
quando fere o assunto da impenhorabilidade da pequena propriedade quando
trabalhada pela familia.

O artigo 649, X, do Cddigo de Processo Civil, antes da edi¢cao
da Lei n. 11.382/2006, preceituava que era impenhoravel “o imével rural, até
um modulo, desde que este seja o unico de que disponha o devedor,
ressalvada a hipoteca para fins agropecuarios.” Pois bem, a Constituicao
Federal consagrou a protegdo ao pequeno proprietario rural ao inserir em seu
inciso XXVI, do artigo 5°, ao afirmar que “a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora
para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a
lei sobre os meios de se financiar o seu desenvolvimento”. Com uma simples
lida vé-se que a Constituicio Federal acolheu a protecdo ao pequeno
proprietario rural, mas também, sem duvida, consagrou o principio da
efetividade da execucdo quando da penhora do imével rural, ou seja,
preceituou que o imovel rural € impenhoravel, se a propriedade for pequena, a
familia nela trabalhar, e se, impreterivelmente, a divida executada advier de
débitos decorrentes de sua atividade rural. Ou seja, a Constituicdo exteriorizou
que realmente o pequeno proprietario rural merece o resguardo, mas né&o
poderia essa protecdo ser utilizada em divida de consércio de veiculo ou
advinda de um ato ilicito. A Constituicao entendeu que a protegao somente tem
razdo de ser se a atividade for eminentemente rural, desdobrando-se isso
também na divida adquirida. Tanto o é que esse entendimento de que o artigo
649, X, antes da reforma processual, tinha sido derrogado em parte pelo
dispositivo constitucional, fazendo restringir a impenhorabilidade da pequena
propriedade rural somente nos casos onde a divida exequenda tiver origem na
propria atividade rural do imével, era o entendimento pacifico em nossos

tribunais.®®

*“Ante a regra do art. 5., XXVI da Carta Constitucional a questao se repete, pois deve ser

pequena em sua area, e que seja trabalhada pela familia, ndo podendo ser penhorada, tao-
somente se for para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade lucrativa. O
Contrato de Crédito Pessoal, por possuir liquidez, certeza e exigibilidade, possui forca
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Nao bastasse, a Lei de Impenhorabilidade de Bem de Familia
(art. 4°, § 2° da Lei n. 8.009/90) estabeleceu que a impenhorabilidade
restringir-se-a somente as dependéncias da residéncia da familia na
propriedade rural, ressalvado o caso do art. 5° inc. XXVI da CF/88,
derrogando-se dessa forma o art. 649, X.%

Com uma simples interpretacdo gramatical dos dispositivos
legais ora citados, entendia-se que a impenhorabilidade do imovel rural
restringe-se a moradia, com os respectivos bens méveis; e nos casos onde a
divida originaria da penhora for resultante da atividade agricola do proéprio
imovel, a impenhorabilidade estaria estendida ao modulo rural. O objetivo da lei
brasileira € proteger o pequeno agricultor que realiza financiamentos para a
subsisténcia de sua atividade, vedando que esse pequeno agricultor seja
atingido pela cobranga desta divida agricola, mas somente nesses casos.

Ocorre que houve a referida reforma do processo de execucgéo,
e o antigo inciso X do artigo 649, do Cdédigo de Processo Civil passou a ser o
inciso VII, preceituando que € impenhoravel “a pequena propriedade rural,
assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia.” Nao bastasse a
incronguéncia com o paragrafo 2.°, do art. 4.° da Lei de Bem de Familia, que
tinha estabelecido a interpretacdo exata para o tema, e ja derrogado o antigo

artigo 649, X, a nova reforma foi contra a propria disposi¢do constitucional,

executiva.” (TJRJ, 14.a Cam. Civ., ApCiv n. 2000.001.07239, rel. Des. Walter D. Agostino, j.
05.09.2000, disponivel em www.tj.rj.gov.br. g. n.)

“Para a configuragdo da impenhorabilidade do imével rural, € necessario o preenchimento
concomitante de alguns requisitos, quais sejam: possuir apenas um unico imével em seu
nome o devedor; ter area menor ou igual a um médulo o imdvel; desenvolver atividade
produtiva subsistente na area o devedor e/ou sua familia; estar a divida causadora da
penhora vinculada a atividade produtiva desenvolvida na propriedade. Ausente um destes
requisitos, ndo ha como enquadrar a propriedade, naquelas em que a legislagdo busca
proteger por cumprirem um fim social e assim merecer especial tratamento.” (TJPR, 8.2 Cam.
Civ., Agln n. 0255079-4, rel. Des. Dimas Ortencio de Mello, j. 25.05.04, DJPR n. 6640, g. n.)
“Para reconhecer-se a incidéncia da protecdo insculpida no art. 5° inciso XXVI, da
Constituicdo Federal, a pequena propriedade rural, mister se faz que o débito exeqliendo
tenha sido contraido em decorréncia da atividade produtiva do préprio bem, requisito esse
sem o qual inviabilizada se torna a pretensdo da embargante, a qual, além disso, possui
outro bem imével, fato esse que impossibilita o aproveitamento do art. 649, inciso X, do
Cddigo de Processo Civil.” (Ex-TAPR, 1.2 Cam. Civ., ApCiv n. 0120160-9, rel. Des. Mario
Rau, j. 17.11.98, DJPR n. 5286, g. n.)

% “A par da ndo recepgado, a parte final do art. 649, X, CPC foi derrogada por disposigéo
posterior e especial contida no art. 4°, § 2° da Lei 8.009/90.” (STJ, 4.a T., Resp n.
262641/RS, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 28.06.2001, DJU 15.04.02, p. 223) “A
penhora de imovel rural requerida com fundamento no art. 649, X, do CPC, deve ser
analisada em conformidade com o art. 4°, § 2° da Lei 8009/90, que, de forma implicita,
revogou o dispositivo da lei processual.” (TJPR, 3.2 Cam. Civ., Agin n. 0246788-9, rel. Des.
Hamilton Mussi Correa, j. 17.02.04, DJPR n. 6573, g. n.)
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infringindo 0 mandamento constitucional inserido em clausula pétrea, de que a
impenhorabilidade do imovel rural seria restringida a toda a propriedade, desde
que pequena, trabalhada pela familia, e que a divida advenha de débitos
relacionados a atividade rural.

Pode-se entender que a reforma somente mudou o conceito de
impenhorabilidade do mdédulo rural para a pequena propriedade como ja dizia a
Constituigdo, mas nao poderia transpor a norma constitucional que vedava a
impenhorabilidade quando a divida nao tivesse origem na atividade rural. Com
todo respeito aos que pensam que com a reforma, a impenhorabilidade estaria
estendida a pequena propriedade rural independentemente da origem da
divida, desde que trabalhada pela familia®’, pensa-se de modo diverso.

A Constituicdo ndo s6 protegeu o pequeno proprietario rural
quando da insercao do inciso XXVI de seu art. 5°, mas também deixou claro
que estava fazendo incidir o principio da efetividade executiva na questao, nao
permitindo a impenhorabilidade da pequena propriedade rural quando a divida
nao advier da atividade agricola. Ndo poderia a norma infraconstitucional
transpor esse mandamento contido na clausula pétrea. A interpretacdo da
questao ora posta segue os mesmos modos de antes da reforma, utilizando-se
os artigos 5°, XXVI da CF/88 e o art. 4°, §2° da Lei n. 8.009/90, ou seja, a
pequena propriedade rural é impenhoravel somente quando trabalhada pela
familia, esta ndo possuir outro imével, e a divida advier da atividade agricola, e
em caso negativo deste ultimo requisito, a impenhorabilidade atine somente a
residéncia da propriedade, e suas dependéncias. Nao é porque um inciso do
art. 649, do CPC, somente mudou de local que os outros dispositivos legais
que regulam a questdo perdem a eficacia, ja que se com a validade do novo

artigo 649, VII, ndo importaria a origem da divida e a impenhorabilidade n&o

" “Com a modificagéo legal, a nova norma processual tornou-se mais abrangente em termos
de proteg¢ao ao executado do que a norma constitucional, ja que a Unica exigéncia para que
a pequena propriedade rural seja impenhoravel é que a mesma seja trabalhada pela
familia, pouco importando a natureza da divida contraida pelo executado. Enquanto no art.
5.0, XXVI, da CF, ‘a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento’, a nova redagdo do art. 649, VIII, do CPC nao faz qualquer remissao a
natureza da divida, o que demonstra claramente a sua maior amplitude com relagédo a
norma constitucional.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do; RAMOS, Glauco Gumerato;
FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; MAZZEI, Rodrigo. A Reforma do CPC 2. Leis n.
11.382/2006 e 11.341/2006. Sao Paulo: RT, 2007, p. 223)
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restringir-se-ia somente a residéncia no caso da divida nao ter origem na
atividade rural, ou seja, o dispositivo constitucional e o da lei de bem de familia
nao teriam razdo nenhuma de estarem presentes no ordenamento.

Esse caso elucidativo € um exemplo tipico da agao da fungao
negativa dos principios juridicos, onde a regra juridica, quando nasce em
desconformidade com o principio geral, ja nasce sem validade perante o

ordenamento.

1.5.2 Do principio do duplo grau de jurisdicao

A decisado judicial € o fim do processo dialético gerado pela
iniciativa das partes, seja uma decisdo interlocutéria ou uma sentenga, é a
manifestacéo judicial, em regra, depois de ventilados os argumentos dos dois
polos litigantes.

Mesmo seguindo esse caminho considerado correto, um
pronunciamento judicial pode conter vicios, sejam vicios intrinsecos, de ordem
intima do julgador, irregularidades quanto ao procedimento (error in
procedendo), ou ainda, sejam vicios atinentes a prdpria opinido do operador do
direito ou mesmo desconhecimento de um posicionamento mais adequado
acerca da matéria decidida (error in judicando).

Por tais motivos, a decisao judicial necessita de passar por uma
revisdo, para que ao menos haja uma confirmagdo de pensamento, dando
legitimidade ao pronunciamento do magistrado, e com muito mais razéo, seja
reformada no caso de error in procedendo ou error in judicando.

Para tanto, vige em nosso processo civil, o principio do duplo
grau de jurisdicdo, com o objetivo de dar legitimidade a decisao judicial e se
pacificar entendimentos acerca das matérias submetidas ao judiciario.
“Tradicional é a correlagdo que se estabelece entre o instituto do recurso e o
principio do duplo grau de jurisdicdo, segundo o qual as lides ajuizadas devem
submeter-se a exames sucessivos como garantia de boa solugéo.”®
Tal principio, sem sombra de duvidas, esta presente em nosso

sistema processual pela prépria previsdo dos recursos, mas indagas-se se 0

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentéarios ao cédigo de processo civil. 13.a ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 237. vol V.
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referido principio exige-se o exame por grau diverso e se ha previsdo expressa
do mesmo. Como ja dito no presente trabalho, os principios juridicos, até os
fundamentais, alicerces do nosso sistema juridico, podem néo ter previsao
expressa no ordenamento. Podem ser concebidos de uma interpretacéo
sistematica, e ainda assim ter papel vital, seja no nascimento de novas normas,
seja na propria operatividade do direito.

O principio do duplo grau de jurisdicdo € um desses principios
basilares, fundamentais para o ordenamento, mas como o principio da
seguranca juridica e da fungibilidade, ndo tém previsdo expressa, surgem de
uma interpretagdo sistematica e da prépria necessidade de organizagéo do
processo civil. O principio é constatado pela prépria previsdo dos recursos em

nossa Constituigdo, assim como em Portugal®

100

, pela relagdo entre juizes e o
tribunal a que é submetido ™, e também pela funcdo delimitada aos tribunais

para julgarem determinados recursos'".

% “Deve, porém, chamar-se a atencgao para a circunstancia de a nossa Constituicao considerar,

entre as varias categorias de tribunais, a existéncia dos tribunais de recurso na ordem dos
tribunais judiciais.” (MENDES, Armindo Ribeiro. op. cit., p. 100)

190 «Art. 92. S50 6rgdos do Poder Judiciario:
| - o Supremo Tribunal Federal;
I-A o Conselho Nacional de Justica;
Il - o Superior Tribunal de Justica;
Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;
VI - os Tribunais e Juizes Militares;
VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.”

10T «Art, 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:
[...]
Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
[...]
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:
[...]
I - julgar, em recurso ordinario:
a) os "habeas-corpus" decididos em unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao
for denegatdria;
b) os mandados de seguranca decididos em unica insténcia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatodria
a deciséo;
c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um
lado, e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais;
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O principio do duplo grau de jurisdigao entra em uma pequena
celeuma quando se fere a questao de saber se o principio se atine somente a
possibilidade de revisdo de uma decisdo ou se é a obrigatoriedade de revisdo
por outro érgéo jurisdicional superior.

Em Portugal, os doutrinadores sao claros ao preceituar o
principio do duplo grau de jurisdicdo como sendo a possibilidade de reviséo de
uma decisao por 6rgédo hierarquicamente superior'®2. Existem autores que se
referem ao proprio Liebmann, que tinha um projeto de lei para estabelecer o
principio do duplo grau do direito italiano como sendo a possibilidade de
revisdo da decis&o por outro tribunal.'®

Muito provavelmente por essa propria influéncia de Liebmann,
na Italia, hodiernamente, os doutrinadores preceituam claramente pela
obrigatoriedade de revisdo da decisdo judicial por tribunal diverso quando se
fala em principio do duplo grau de jurisdicdo. Essa opinido é exteriorizada por

Michele Taruffo, Luigi Paolo Comoglio e Conrado Ferri.'®

[l - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacao divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.”

102 “por duplo grau de jurisdicdo entende-se, no seu sentido mais restrito, a possibilidade de
obter o reexame de uma decisdo jurisdicional, em sede de mérito, por um outro juiz
pertencente a um grau de jurisdicional superior (instdncia de grau superior)’” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 662, In: MARCATO, Ana Candida Menezes.
O principio do duplo grau de jurisdi¢cdo e a reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 25)

19 “No sistema de duplo grau de jurisdicdo, pelo contrario, preconizava-se, tdo somente, a

garantia de que qualquer deciséo judicial poderia ser reexaminada por um outro tribunal
superior, tribunal de revista ou cassacao. Este sistema é designado por Carnelutti como
sistema da (decisao) posterior prevalente.”
Nao tendo entre ndés acolhimento no presente o sistema da “dupla conforme”, pode dizer-se
que a nossa regulamentagéo de recursos civeis comporta, de um modo geral, a garantia do
duplo grau de jurisdigdo. Como escreve o processualista italiano Liebman, autor de um
projeto de reforma da lei processual civil italiana que ndo se transformou em lei, um principio
acolhido universalmente pretende que todas as controvérsias possam, depois do primeiro
juizo, passar por um exame de outro érgao (em regra superior), a fim de serem julgadas uma
segunda vez numa nova fase processual que o prosseguimento de um mesmo processo.
Este segundo juizo é o juizo da apelagéo: o recurso (impugnazione) mais amplo, é também o
mais freqliente, aquele a que, mais do que qualquer outro, esta confiada a fungéo propria dos
recursos, a de apresentar um meio de controlo das sentencas e uma garantia de uma melhor
justica.” (LIEBMANN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. 1. 3.a ed., 1976, p.
45. In: MENDES, Armindo Ribeiro. op. cit., pp. 96-97)

194« principio & quindi rispetatto in tutti i casi in cui abbia luogo piuttosto um “doppio invito”
delle parti al giuidice di dicidere sulla domanda, anche senza I'effettivo esame di esso e la
regola esprime la mera possibilita di riproporre ad um giudice diverso uma domanda gia
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Ja na Franca'®, o principio ora ventilado diz respeito somente a
possibilidade de revisdo da decisdo, ndo se submetendo obrigatoriamente a
outro orgao da jurisdi¢ao para dar legitimidade ao pronunciamento judicial.

No Brasil, ha entendimentos que falam claramente que o
referido principio se traduz na “possibilidade de reapreciagdo do mérito da
causa, por meio do reexame da decisao final de instancia original, abrangendo
tanto as questdes de fato como as de direito, por 6rgéo jurisdicional diverso,
sendo este de hierarquia superior ou final.”'%

Com todo respeito aos que dessa forma pensam, entende-se
que a afirmagao de que o principio do duplo grau de jurisdicdo, apesar do
nome poder levar a entender que seja a possibilidade de revisdo por 6rgao
diverso, o principio deve ser relativizado.

De acordo com o ja defendido no presente estudo, existe um
direito constitucional de ter o jurisdicionado, se assim optar, se ter sua lide
apreciada por um o6rgao colegiado, e assim o principio do duplo grau de
jurisdicdo também se coaduna. Ou seja, sempre a revisdo deve ser feita por
colegiado, seja revisando decisdo monocratica, seja decisdo colegiada. Por
exemplo, se houver uma decisdo de juiz de primeiro grau numa questao
incidental, ao colegiado do tribunal regional se submete; se houver uma
decisdo monocratica de um relator de recurso, a trés desembargadores da
turma se submete; se houver uma decisdo n&o unanime desses
desembargadores, a turma em composi¢cao integral se submete; podendo
chegar ao pleno e posteriormente ao tribunal superior, respeitando as mesmas
regras.

Assim, vé-se que o principio do duplo grau obriga sim a
possibilidade de revisdo por outro érgéo, sempre hierarquicamente superior,
mas este 6rgédo pode estar dentro de um mesmo tribunal, como um grupo de

turmas revisando a decisiao da turma.

sottoposta al primo giudice.” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele.
Lezione sul processo civile. 4.a ed., Bologna: il mulino, 2006, p. 612).

1% No direito francés, encontramos uma conceituacao que relaciona o duplo grau de jurisdicao
com a possibilidade de duplo exame de questdes litigiosas. (MARCATO, Ana Candida
Menezes. O principio do duplo grau de jurisdicdo e a reforma do c6digo de processo civil.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 25)

1% MARCATO, Ana Candida Menezes. O principio do duplo grau de jurisdicdo e a reforma do
codigo de processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 24
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Quanto a elevagao do principio do duplo grau de jurisdigdo a
categoria de principio constitucional, ndo surgem maiores problemas.

Apesar de na ltalia'®”’

nao ser consagrado como principio
constitucional, os proprios doutrinadores italianos defendem que isso torna o
sistema deficiente pela possibilidade de se retalhar rotineiramente o referido
principio.

Por isso, doutrinadores como Teresa Arruda Alvim Wambier,
Luiz Rodrigues Wambier e José Miguel Garcia Medina'® entendem que pela
prépria previsdo de alguns recursos em nossa Constituicdo Federal, apesar de
nao haver previsao expressa, o principio do duplo grau de jurisdicao esta
presente na Carta Magna, como préprio meio de se evitar as subtragdes do
legislador infraconsticional, e assim se proporcionar a possibilidade do
jurisdicionado ter acesso a decisdo colegiada, e assim se manter o Estado de
Direito.

Desta forma, ora posiciona-se pela constatagao do principio do
duplo grau de jurisdigdo como sendo uma garantia constitucional, e sendo este
principio como sendo a possibilidade de revisdo colegiada por érgéo superior
embora podendo ser dentro do mesmo tribunal. Sendo estas conclusdes as

mais sensatas para se manter o Estado de Direito que tanto se busca.

1.5.3 Principio da proibicdo da reformatio in pejus

107 ) doppio grado di giurisdizione non & elevato a rango di principio constituzionale, ma, se &

cosi, possono riprendere vigore i ricorrenti tentativi di critica, che, muovendo da incertezze
circa la stessa opportunita di conservarei Il mezzo di impugnzione, sono diretti a porne in luce
struturali manchevolezze.” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele.
Lezione sul processo civile. 4.a ed., Bologna: Il mulino, 2006, p. 613)

% “A Constituigdo Federal descreve a estrutura do Poder Judiciario e cria Tribunais, cuja

fungdo, preponderantissimamente, € a de julgar recursos. Nao esta, de fato, expresso na
Constituicdo o principio do duplo grau de jurisdicdo (0 que ndo é &bice a que seja
considerado principio constitucional) e se sabe que a lei ordinaria cria, como acabou de criar,
“excecbes” a esse principio (0 que também ndo conflita com a natureza de principio
constitucional que tem esta regra).
Consideramos ser o principio do duplo grau de jurisdigdo um principio constitucional por estar
indubitavelmente ligado a nogdo que hoje temos de Estado de Direito.” (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa; WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil. 3.a ed., Sao Paulo: RT, 2005, p. 267) No
mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Bushatsky, 1975, p. 140. Em sentido contrario. MORAES,
Alexandre de. Direito constitucional. 19.a ed., Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 73.

1
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O principio da proibicdo da reformatio in pejus trata-se de
mandamento recursal basico, o de que o recorrente somente pode visar melhor
sua situagdo mediante a submissdo da lide a apreciagao de 6rgao superior. “O
principio da proibigdo da reformatio in pejus, ou seja, aquele segundo o qual o
recurso somente podera beneficiar a parte que recorreu, significa que nunca,
em funcdo de seu proprio recurso, a parte que recorreu podera vir a ser
prejudicada, isto €, ndo podera ter sua situag&o piorada pelo julgamento de seu
recurso.”'®® A mencionada “piora” na situacdo do recorrente liga-se sempre ao
aspecto pratico deste gravame”o, nao somente ao aspecto juridico, ndo seria
um desrespeito ao principio recursal a mudanca de uma decisdo somente
acerca do fundamento da mesma, mas mantendo sua improcedéncia.

O mencionado principio liga-se precipuamente ao efeito
devolutivo dos recursos. A matéria devolvida ao tribunal, somente tem a
possibilidade de melhorar a situacdo do recorrente. Exemplo disso € uma
apelagdo civel para visar aumentar o valor de uma indenizagdo: o
desembargador tem a faculdade de aumentar tal valor ou ndo, mas nao o de
diminuir para n&o extrapolar a matéria devolvida a ele.

Mesma coisa acontece quando se recorre somente de um
pedido, também se veda a apreciagdo do outro se n&o houver recurso

adesivo'"! que provoque a manifestacdo sobre aquele. Por exemplo, quando

19 ARRUDA ALVIM, José Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da
existéncia dos recursos — direito brasileiro. In: Revista de processo n. 48, p. 23.

M0 «“Ha reformatio in pejus quando o 6rgao ad quem, no julgamento de um recurso, profere
decisdo mais desfavoravel ao recorrente, sob o ponto de vista pratico, do que aquela contra
qual se interpds o recurso.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 13.a ed., Forense: Rio de Janeiro, 2006, p. 434. v. V) “N&o sera violado esse
principio, evidentemente, se ndo houver desvantagem no plano pratico para o recorrente,
como, por exemplo, na hipétese de o tribunal modificar somente a fundamentagéo da decisao
impugnada.”Cf. VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da fungibilidade.
Hipdteses de incidéncia no processo civil contemporaneo. Sao Paulo: RT, 2000, p. 77.
Embora o Superior Tribunal de Justica fale em reformatio in pejus quando piorada a situagéo
processual, 0 mesmo, quando julgou e feriu tal assunto, o fez quando houve efetivo prejuizo
pratico para o recorrente: “A proibicdo do "reformatio in pejus" tem como fundamento o
principio dispositivo de que o tribunal ndo pode piorar a situagdo processual do unico
recorrente, retirando-lhe a vantagem concedida pela sentenga, sem pedido expresso da parte
contraria. "In casu", sem nenhum recurso interposto pela Autarquia Previdenciaria, foi
decretado o cancelamento da execucdo, que tinha por objeto a atualizacdo do valor do
precatorio, com a inclusdo dos indices governamentais fixados, até a data do efetivo
pagamento.” (STJ, 5.a T., REsp 418629/SP, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 18.02.2003, DJU
17.03.2003, p. 265)

" “No julgamento do recurso, destarte, pode-se acolher ou ndo o pedido de reforma formulado
pelo Recorrente, mas nao se tolera que a pretexto de reexame da deciséo impugnada se lhe
possa impor um gravame maior do que o constante da decisdo reexaminada, € que nao
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ha duas indenizagbes por fatos distintos, se o recorrente ventila em recurso
somente uma das indenizagdes que entendeu ser de valor baixo, vedado esta
o Tribunal em apreciar a correcdo da decisao na parte que apreciou a outra
indenizacao.

Excegbes existem. Na apelagao civel, apesar dos artigos 515 e
516 submeterem somente o impugnado para a apreciagao do Tribunal, pode o
Tribunal adentrar em questdo quando ainda n&o decidida (cf. art. 515, §1° do
CPC), quando presente matéria de ordem publica conforme constante nos
artigos 301, §4° e 267, §3°, ou ainda quando estiver presente uma das causas

12 afirmam

de prejudicialidade. Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery
que “A possibilidade de o tribunal conhecer das questbes discutidas e
debatidas no processo, ainda que a sentenca nédo as tenha apreciado por
inteiro (art. 515, §1°, CPC), e também do todos os fundamentos da acéo ou
defesa (art. 515, §2°, CPC), configura, de qualquer forma, excegao ao principio
aqui analisado [dispositivo], porque caracteriza espécie de beneficio comum.
Esse carater ‘bilateral’ do efeito devolutivo, entretanto, ndo autoriza o
julgamento com reforma para pior relativamente ao recorrente, mas, ao
contrario, encontra na ‘reformatio in pejus’ o verdadeiro limite para a incidéncia
do efeito devolutivo”

A cognicdo sobre matéria de ordem publica pelo Tribunal,
diversa daquela devolvida ao seu conhecimento trata-se de dever do
desembargador, por ter ele a fungao de tutelar o processo sob o seus pilares
basicos. O Cddigo de Processo Civil permite amplamente a cogni¢cao de tais
matérias como as condi¢gdes da acido e pressupostos processuais, nulidades
absolutas, e outras matérias presentes na legislagdo como a impenhorabilidade
de bem de familia.

A cognicdo das matérias de ordem publica nao fere o principio
do reformatio in pejus, pois € parte do principio inquisitério segundo Flavio

Cheim Jorge, ou mesmo do efeito expansivo que sera falado posteriormente. O

tenha sido objeto, também, de recurso do adversario do Recorrente.
Valer-se do recurso para agravar a situacéo do recorrente importa, em outros termos, decidir
'extra’ ou 'ultra petita', atuar jurisdicionalmente de oficio, e violar a coisa julgada ou a
preclusdo, no tocante aquilo que se tornou definitivo para a parte que nao recorreu”
(THEODORO JUNIOR, Hubmerto. Curso de Direito Processual. Civil, vol. |, 442 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, pp 611-612).

"2 NERY JR., Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos. vol. 1, 52 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 369-370.
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desembargador poderia receber o recurso antes exemplificado, que devolvia a
sua apreciagao uma das indenizagdes tendo a sentenca arbitrado duas, negar
provimento, mas com a ressalva de negar as duas indenizagdes por
ilegitimidade ad causam de qualquer uma as partes, ou ainda quando o
fundamento que nega aumento a uma das indenizagdes impedir a condenagao
da outra indenizagao.

Apesar de ser a apelagdo civel um recurso tipico, ou seja, o
recurso de onde se tiram as regras subsidiarias para outros recursos, tais
regras nao se aplicam a todos os recursos. Aplicar-se-iam, por exemplo, nos
embargos infringentes, onde pode o relator negar o pedido do recorrente
extinguindo a agao por ilegitimidade ad causam, mas o0 mesmo ndo ocorre no
agravo de instrumento.

No agravo, ndo se esta falando de decisé&o final, tera a questao
ser apreciada na sentenca ou ainda em apelacdo civel. Deste modo, nao
poderia o relator do agravo negar seguimento ao mesmo por ilegitimidade para
a acdo de primeiro grau. Trata-se de supressao de instancia, por flagrante
desrespeito ao principio da non reformatio in pejus segundo o Tribunal de

Justica de Santa Catarina'™ e o Superior Tribunal de Justica'™*.

"% “Embora a legitimidade das partes seja matéria de ordem publica, apreciavel a qualquer

tempo e grau de jurisdicdo, a postergacdo da sua analise para quando da apreciagdo do
mérito da acdo ndo acarreta prejuizo quando a ela se confunde. Além do mais, o Tribunal
encontra-se restrito a analise do acerto ou desacerto da decisdo, sendo obstado discorrer
sobre questdes ndo deliberadas, ja que importaria em supressao de instancia". (TJSC, 32
Céam. Civ., Agln n. 2006.022853-4, rel. Des. Fernando Carioni, j. 30.01.2007, g. n.).

"4 “Ao Tribunal ndo ¢ dado, de oficio, reconhecer a caréncia de acéo e extinguir o processo
sem o conhecimento do mérito, no recurso de agravo de instrumento manifestado pelos
requerentes, visando a ampliar os efeitos da tutela antecipatéria. Precedentes do STJ.
Recurso especial conhecido e provido.” (STJ, 4.a T., REsp 363529/DF, Rel. Min. Barros
Monteiro, j. 17.02.2005, DJU 28.03.2005, p. 259, g. n.) No mesmo sentido o TJDF: "Processo
Civil. Agravo de Instrumento. Agao de Rito Ordinario. Preliminar de Prescrigdo Nao Apreciada
No Juizo A Quo. Antecipagéo de Tutela. Nomeagao e Posse no cargo de Médico da Rede
Publica de Saude. Requisitos Preenchidos. 1. Ainda que referentes a matéria de ordem
publica, ndo devem ser apreciadas, em sede de agravo de instrumento, as preliminares que
sequer foram exame pelo juizo a quo, sob pena de supressdo de instancia e afronta ao
principio do duplo grau de jurisdicdo. 2. O deferimento da antecipacdo dos efeitos da
antecipagao dos efeitos da tutela requer a presenca de prova inequivoca dos argumentos e
fatos articulados pela parte, a indicar sua verossimilhanga e evidenciando a plausibilidade do
direito vindicado. 3. Inexistente qualquer exigéncia legal ou restricdo no edital do certame,
apto a vedar a investidura de residentes médicos no cargo de médico da rede publica de
saude, mostra-se irregular em sede de exame sumario da controvérsia, a negativa de posse
ao candidato devidamente nomeado. 4. Agravo de instrumento conhecido e provido". (TJDF,
4.a T., Agin n. 20060020016196AGI, rel. Des. Humberto Adjuto Ulhéa, j. 10.05.2006, DJU
25.05.2006, p. 145)
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1.5.4. Principio da singularidade

O principio da singularidade € uma restricdo a uma cognigao
sobre a admissibilidade de mais de um recurso sobre uma situagao juridica, é
um mandamento no Cdédigo de Processo Civil brasileiro que limita a somente
um recurso para impugnar a decisao judicial. Para Arruda Alvim, o referido
principio recebe o nome de principio da unirrecorribilidade, e “significa que
somente tem cabimento um recurso para cada decisdo, o que se percebe com
extrema nitidez no que concerne a passagem do 1° para o 2° grau de
jurisdicao.”"®

A intencdo do legislador foi de somente possibilitar um meio de
recorrer de uma decisao judicial. Essa € a regra basica e mandamento sélido
de nosso sistema recursal, para se evitar que se desloquem os autos pra
lugares diferentes ou mesmo haja pronunciamentos dos 6rgaos superiores
diversos sobre uma mesma decisao.

Em se tratando de uma das partes, a decisdo judicial sempre
podera ser impugnada por somente um dito “recurso principal’, mas também
por um meio de se esclarecer a decisao judicial, surgem os embargos de
declaracédo. Ou seja, diante de uma sentenca, sempre havera a possibilidade
de impugnar via apelagao civel, mas também pelos embargos de declaragao se
houver uma das hipoteses do 535 do CPC.""® Poder-se-ia entender que nessa
hipotese o recurso cabivel sdo os embargos declaratérios, e ndo a sentenga,
pois a decisdo precisa de esclarecimento. Com respeito aos que assim
pensam, mas entende-se que a recorribilidade via embargos declaratérios &
uma faculdade que pode ser desconsiderada, e ndo impede a recorribilidade

via apelagao civel, por exemplo. O principio da singularidade, neste caso

"5 ARRUDA ALVIM, José Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da
existéncia dos recursos — direito brasileiro. In: Revista de processo n. 48, p. 16.

16 «A possibilidade foi ventilada e rechacada por Nelson Nery Junior e José Carlos Barbosa
Moreira “De consequéncia, a possibilidade de interposicdo cumulativa de embargos de
declaragéo e de outro recurso configuraria excegao ao principio, enquanto, ao contrario, a
possibilidade de interposigéo simultdnea dos embargos infringentes, do recurso especial e do
recurso extraordinario ndo quebraria o principio da singularidade.” (BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 13.a ed., Forense: Rio de Janeiro,
2006, p. 109, vol. V. apud: NERY JR., Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos
Recursos. vol. 1, 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 100)
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estaria respeitado, pois somente um recurso estd sendo manejado e né&o
impedindo a posterior interposi¢cao do outro, dito principal.

Quando se fala na possibilidade de recorrer pelos dois pélos de
uma demanda, tal principio ndo segue a mesma rigidez. Isso porque pode
ocorrer perfeitamente uma situagao juridica que possibilite a admissibilidade de
um recurso para uma das partes e ndo para outra. Isso ocorre justamente
quando decidido um acérddo ndo unanime que reformou sentenca. A parte que
tinha a tutela concedida na sentenga surge a possibilidade de apresentar
embargos infringentes, ja para outra, surge a via do recurso especial, que, se
interpostos embargos infringentes pela parte sucumbente no acérdao, deve
reforga-los quando da intimacg&o do acordao para fugir da intempestividade.

Outra duvida que poderia surgir quando se fala em principio da
singularidade é quando surgido dois pronunciamentos de naturezas diversas
dentro de uma mesma deciséo. Isso ocorre, e teve alguma polémica quando
concedida a antecipagao dos efeitos da tutela na propria sentenca. Neste caso,
ja se defendeu a recorribilidade via agravo de instrumento do provimento que
antecipa a tutela e a apelacao da sentenga em si.

Pois bem, embora tecnicamente isso parecesse ser o possivel,
por ser em regra a decisdao que antecipa os efeitos da tutela recorrivel via
agravo de instrumento, nesse caso, tal fato ndo ocorre. A um porque o agravo
de instrumento é recurso que visa impugnar decisdo interlocutéria, e como viu-
se, a decisao interlocutdria € um pronunciamento ocorrente durante o processo
e nao no seu fim. A dois justamente porque, ao possibilitar a recorribilidade do
capitulo de sentenga que trata da antecipacao dos efeitos da tutela via agravo
de instrumento, ocorrera justamente o que o principio da singularidade dos
recursos visa evitar, a contrariedade de decisdes, ao ponto de somente
complicar o caminho do jurisdicionado rumo a tutela jurisdicional adequada.

No caso ora apresentado, o que se possibilita € a apelagao
civel, com requerimento de recebimento no efeito suspensivo no capitulo que
trata da tutela antecipada, e se negado o referido efeito, ai sim por agravo de
instrumento. Nesse caso da decisdo que recebeu o recurso de apelagdo no
efeito diferente do pretendido pelo recorrente. O Tribunal de Justica de Sao

Paulo analisou adequadamente a questdo. Preceituou que o que ha é a cisao
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dos efeitos'” em que a apelagdo civel é recebida, ndo propriamente uma tutela
antecipada na sentenca, ai sim propiciando primeiramente a apelagao civel e
num momento posterior, o agravo de instrumento.

Diante do exposto, o principio da singularidade pressupde

sempre um recurso para cada pronunciamento, sendo esta a regra basica.
1.5.5 Principio da Fungibilidade

A palavra fungivel quer dizer algo que pode ser trocado, algo
que n3o é unico. Mais precisamente, “que se gasta, que se consome.”’'®
Normalmente coisas moveis, que por convencdo das partes, podem ser
substituidas por outras da mesma espécie, qualidade e quantidade, como
dinheiro, cereais ou vinho''®. O Cadigo Civil de 1916 preceituava em seu artigo
50 que sao “fungiveis os mébveis que podem, e nao fungiveis os que néao
podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”,
redacdo esta mantida pelo artigo do atual diploma adjetivo. “A fungibilidade
resulta da individuagdo, ou seja, da qualidade ou quantidade.”’®® “A
fungibilidade é qualidade da propria coisa.”'*' Um bem é fungivel quando n&o
seja um bem especifico, que possibilite a sua substituicao. Um bem infungivel
seria um quadro de um pintor famoso, e um fungivel a foto do mesmo, por

exemplo, facilmente substituivel.

"7 “E um contra-senso conceder a tutela antecipada na sentenga, e impedir a sua efetivagéo
em razdo da interposicdo da apelagdo recebida no duplo efeito, como é o desejo do
agravante.

O art. 520, inc. VI, do CPC, com a redagdo dada pela Lei n. 10.352, de 26/12/2001 esta
redigido nos seguintes termos: A apelacdo serd recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Sera, no entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de
sentenca que: VII - confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela.

A interpretagao do artigo 520, VIl é a de que a apelagdo sera recebida no efeito meramente
devolutivo quanto ao capitulo da sentenga referente a tutela antecipada, enquanto que ao
aos demais capitulos, eles seréo recebidos no duplo efeito.

N&o ha razdo em conceder uma tutela antecipada e negar-lhe efetividade em razdo do duplo
efeito da apelagdo, como também nao é certo afirmar que a tutela antecipada na sentencga
contamina o resto da sentenca quanto aos efeitos a que a apelagdo deve ser recebida.
Sendo possivel a cisdo de efeitos, efetiva-se a tutela antecipada e da-se duplo efeito aos
demais comandos.” (TJSP, 28.a Cam. de Dto Privado, Agin 888.043-0/4, rel. Des. Neves
Amorim, j. 22.04.06)

"8 SILVA. Adalberto Prado e. Novo dicionario brasileiro. 4.a ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
1968, p. 579. v. 2.

"9 1dem. Ibidem.

120 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 14.a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998,

.198.v. 1.
121pVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Parte geral. 7.a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 294.



66

No processo civil, a fungibilidade ndo segue exatamente o
mesmo significado, o de ser uma peticao facilmente descartavel que outro no
lugar n&o faria diferenga, embora, com certeza uma petigdo assinada por Rui
Barbosa trata-se de bem infungivel. No processo civil usa-se somente a
possibilidade de substituicdo para dar o carater de fungibilidade. Uma peticao
nominada como X, por ndo conter os requisitos de x, mas sim de y, como se
esta fosse pode ser recebida. A fungibilidade nos recursos se aplica na
possibilidade do relator receber uma peticdo de embargos de declaragdo como
agravo interno por conter os requisitos do artigo 557 e nao os presentes no art.
53522 por exemplo.

O principio da fungibilidade tem sua origem no Codigo de
Processo Civil de 1939, onde havia a “real” confusdo entre o agravo de peticao
e a apelacéo civel. Dai o artigo 810 do referido diploma processual preceituar
que quando n&o houvesse erro grosseiro entre os dois recursos, e inexistente a
ma-fé quando da interposicao, poderia o relator de um recurso, recebé-lo como
outro.

No atual Cddigo de Processo Civil, Alfredo Buzaid entendeu ter
concebido um sistema técnico e preciso quanto ao recurso a ser interposto,
isso é facilmente detectavel na propria exposi¢cao de motivos da mencionada
legislagdo. Por isso, inexiste expressamente o principio da fungibilidade em
nosso diploma processual.

Hodiernamente, como ja dito, ndo € um principio expresso em
nossos ordenamentos processual civil ou constitucional. E também fruto de
uma interpretagdo sistematica do ordenamento juridico. O mencionado
principio que surgiu de uma necessidade de se tutelar situagbes onde surja a
duvida objetiva, ndo podendo isso impedir o relator de acolher a situagao de
direito material, esse fim maior do processo civil. Viu-se a necessidade de se
adotar o antigo principio estampado no codigo processual anterior, por propria
ramificacdo de principio contido no cdédigo de 1973, qual seja, o principio da
instrumentalidade das formas (cf. art. 250 do CPC). Ainda, uma propria

sequéncia de modificagdes legislativas, como a modificacdo do art. 557, ou

122 “Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, com fundamento nos

principios da fungibilidade recursal e da economia processual.” (STJ, 1.a T., EDcl no Ag
667968 / SC, rel. Min. Denise Arruda, j. 11.10.05, DJU 14.11.2005, p. 197)
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mesmo do art. 162, §1°, tornou-se inevitdvel a aplicagdo do mencionado
principio.

O principio da fungibilidade, segundo Rita de Cassia Corréa de
Vasconcelos, € uma excegcdo ao principio da singularidade aqui trazido no
tépico anterior (1.2.3, retro), € um abrandamento das regras, na medida que
autoriza o recebimento de um recurso pelo outro, propiciando o conhecimento
pelo cabimento de mais de um recurso para uma mesma situagdo'?>.

O mencionado principio tem especial tratamento no direito
comparado. No direito portugués, segundo licdes de Alberto dos Reis, o art.
687, terceira parte do diploma processual lusitano, praticamente reproduziu o
texto do CPC (portugués) de 1939, que era mencionado no 205, paragrafos 1.0
e 3.0 do Decreto 21.287, de 26.5.1932, regulamentador do CPC de 1876.
Dispbe o texto que “tento-se interposto apelagdo ou revista, se o juiz entender
que o recurso competente € o do agravo ou vice-versa, nao indeferira o
requerimento por esse motivo, e mandara seguir os termos do recurso que
julgar competente.”'** Hodiernamente em Portugal, o relator tem a obrigagao

de corrigir a qualificacdo dada ao recurso'®

, existindo até preceito legal que
obriga a oitiva da parte contraria antes de ser decidido pela modificacdo do
recurso'?®. No direito germanico, o principio da fungibilidade recebe tratamento
constitucional, sendo a sua aplicabilidade atrelada ao acesso a justiga previsto
no artigo 19, IV da Constituicdo alema. Entendem Othmar Jauering, Otto Model
e Klaus Muller que “a jurisprudéncia do tribunal constitucional tem sido clara ao
afirmar que constitui violagdo ao art. 19, IV, da Constituicdo federal alema

(GG), prejudicar-se a parte nesses casos de duvida sobre qual recurso a

122 VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da fungibilidade. Hip6teses de
incidéncia no processo civil contemporaneo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 78.

2 “No antigo direito portugués ja existia, também, preceito semelhante ao do art. 810 do
CPC/39, muito embora o CPC lusitano de 1876 nao contivesse alusao a fungibilidade dos
recursos, do art. 205, paragrafos 1.0 e 3.0 do Decreto 21.287, de 26.5.1932, simplificando o
acesso a instancia recursal, que introduziu muitas alteracbes no CPC entdo vigente,
disciplinava que “tento-se interposto apelagdo ou revista, se o juiz entender que o recurso
competente é o do agravo ou vice-versa, ndo indeferira o requerimento por esse motivo, e
mandara seguir os termos do recurso que julgar competente.” E esse principio restou
consagrado no texto do CPC portugués de 1939 (art. 688) e repetido no CPC vigente (art.
687, 3, parte final).” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais. Teoria geral dos
recursos. 5.a ed., Sado Paulo: RT, 2001, p. 115)

125 | EITAO, Helder Martins. Dos recursos em processo civil. Porto: Almeida e Leitao, p. 67.

126 Art. 702 do CPC portugués. Cf. REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentarios
ao codigo de processo civil. 2.a ed., Lisboa: Aimedina, 2004, p. 599

1
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interpor.”'?” No Brasil, nosso Supremo Tribunal Federal entende que a matéria
ndo é constitucional.'®

De acordo com o ensinamento do antigo codigo processual
brasileiro, o principio da fungibilidade deveria ser aplicado, ou seja, poder-se-ia
receber um recurso X mesmo que a parte tivesse interposto o recurso v,

quando n3o houvesse ma-fé ou erro grosseiro.'?®

“‘Entendia-se o que seria
indicador de boa-fé, excluindo-se ipso facto a ma-fé, o fato de o recorrente
interpor o recurso errado, mas no prazo menor, a fim de demonstrar que nao
tivera a intencdo de ampliar o prezo recursal com a interposicdo do recurso
errdneo.”’*® Ou seja, além dos requisitos mencionados, exigia-se também que
fosse o recurso interposto no prazo que o recurso pudesse ser recebido. A
apelagao civel, por exemplo, teria de ser interposta no prazo de dez dias para
poder ser recebida como recurso de agravo de instrumento ou retido. O que,
segundo o entendimento mais moderno exposto pelo professor Nelson Nery
Junior, seria a propria negacdo ao principio da fungibilidade™'. A possibilidade
de recebimento do recurso de apelagdo como agravo deve ser feito quando a
parte entende ser a apelagao civel como o recurso adequado e a interpde. Ato
continuo o Tribunal entende ndo ser cabivel a apelacido civel e recebe o

recurso como agravo de instrumento ou retido. A parte, apesar da inexisténcia

127 cf. JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht, 24.a ed., Munique, 1993. cit., par. 72, IX, p. 263.
MODEL, Otto; MULLER, Klaus. Grundgestz fiir die Bundesrepublik Deuthschland. 9.a ed.,
Colonia-Berlim-Bonn-Munique, 1981, pp. 220 e sgs. apud: NERY JUNIOR, Nelson. Principios
fundamentais. Teoria geral dos recursos. 5.a ed., Sao Paulo: RT, 2001, p. 147.

128 JSTF 155/211 e 151/128.

129 Nesse sentido: “A aplicagdo do principio da fungibilidade ocorre desde que haja duvida
objetiva sobre a espécie de recurso a ser interposto e ndo labore a parte em erro grosseiro
ou ma-fé.” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3.a ed., Porto Alegre: Livraria do
advogado, 1999, p. 273.

30 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais. Teoria Geral dos Recursos. vol. 1, 52 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 117.

3" Questao do prazo: “o que, em ultima analise, significa negar a prépria existéncia do principio

da fungibilidade.” (NERY JR., Nelson. Principios Fundamentais. Teoria Geral dos Recursos.
vol. 1, 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 139) No mesmo sentido: “Esse
entendimento de que o recurso errado deve ser interposto no prazo do recurso certo, tem
prevalecido também no sistema vigente. H4 quem entenda que devem ser observados, para
autorizar a incidéncia do principio da fungibilidade, os seguintes requisitos: a inexisténcia de
erro grosseiro ou ma-fé; e a interposicdo do recurso impréprio no prazo do recurso
adequado.
O entendimento acima exposto, em verdade, significa negar aplicagdo da fungibilidade
recursal. A posi¢ao doutrinaria pela irrelevancia do prazo para a incidéncia do principio esta
de acordo com a sua principal consequiéncia, pois,se é trocado o recurso, compreensivel que
se troque também o prazo para a sua interposicéo” (VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa
de. Principio da fungibilidade. Hipéteses de incidéncia no processo civil contemporaneo. Sao
Paulo: RT, 2007, pp. 83-84)
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do erro grosseiro, deve interpor o recurso que entenda correto nos
pressupostos deste. Cabe ao Tribunal, aplicar o principio da fungibilidade,
modificar os pressupostos de admissibilidade (inclusive o prazo para
recebimento), intimar a parte para complemento de custas se necessario, ou
ainda para formacgdo do instrumento, e dar seguimento ao recurso que o
Tribunal entenda como correto. Isso seria a correta aplicagédo do principio da
fungibilidade, ndo somente a troca da nomenclatura. Independentemente da
existéncia de ma-fé ou ndo, o que ficaria a cargo das penas do CPC, mas néo
0 nao conhecimento do recurso como pena para tal ato.

O erro grosseiro ocorreria quando, estiver expressamente
previsto qual o recurso para tal ato, como por exemplo, na lei de assisténcia
judiciaria gratuita, onde esta previsto expressamente o recurso para a negativa
da concessao do beneficio (art. 17 da lei n. 1.060/50), e a parte mesmo assim,
apresenta o recurso erréneo. Esta expresso no referido artigo que o recurso
seria a apelacéao civel, sendo o erro grosseiro a interposi¢ao de outro recurso.

Por isso se chega a uma conclusdo simples: o erro grosseiro
inexiste quando presente a duvida objetiva, ou seja, ndo havera o erro
grosseiro quando houver disposi¢gao obscura no cédigo, como nos casos de
rejeicao de litisconsorte passivo, ja que, como viu-se, o Cédigo de Processo
segundo o art. 162, par. 1.0 nomeia tal pronunciamento como sentencga, e o
recurso cabivel &€ o agravo por ainda nao se ter dado fim ao processo como um
todo. Também ndo ha erro quando os Tribunais estdo em discordancia quanto
ao recurso cabivel, haja vista que o cddigo nomeia o agravo interno como o
recurso cabivel da decisdo que nega seguimento a recurso e o Superior
Tribunal e Justica o nomeia como agravo regimental; ou ainda quando o
préprio juiz produz um ato judicial flagrantemente com conteudo de um outro
determinado ato judicial. Ou ainda, quando ha a divergéncia na propria doutrina
quanto ao recurso cabivel, fato comum hoje em dia, conforme aponta Arruda

Alvim'32.

%2 “Na verdade, muitas hipoteses deixam margem para duvida objetiva; vale dizer,

doutrinadores e magistrados debatem-se, em muitos aspectos, opinando aqueles de uma ou
outra forma, e decidindo estes, a seu turno, e, também, diferentemente, a respeito de uma
mesma hipotese.

Consequientemente, esta circunstancia gera duvida objetiva, e, por mais que a parte se
esforce para acertar, correra o risco de “errar’,segundo uma determinada corrente (diferente
daquela em que se pautou o recorrente), que pode ser a seguida, pelo juizo e/ou 6rgéo ad
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Por isso, conforme o fundamentado, o erro grosseiro ndo estaria
presente quando existente a duvida objetiva, sendo a inexisténcia daquele a
consequéncia desta’. E, como também dito, ante a inexisténcia dos requisitos
“nao presenca de ma-fé” e “interposi¢ao do recurso errado no prazo do recurso
a ser recebido”, torna-se a duvida objetiva como o unico requisito para a
aplicagao do principio da fungibilidade, a obrigatoriedade do tribunal em
receber um recurso pelo outro para, de forma alguma, prejudicar o

jurisdicionado, quando presente a duvida objetiva.
1.5.6 Principio da Dialeticidade

Pelo principio da dialeticidade, entende-se que o recurso deve

ser dialético, no sentido de discursivo'*

. Assim como o ja ventilado no item 1.2,
retro, a dialética juridica de Hegel deve ser seguida, em regra, em todas as
fases recursais. Sempre ha que se analisar uma tese (razdes recursais), sendo
esta a peticdo que delimita o efeito devolutivo, sendo este o objeto de
conhecimento do 6rgdo ad quem, passando-se por uma antitese (contra-razdes
de recurso), onde o recorrido argumenta a falta de fundamentagdo ou
pressupostos recursais do recorrente, até se chegar numa sintese (acoérdao),
sendo esta a resposta jurisdicional aos membros da relagdo juridica processual
em grau de recurso.

Tal principio tem importancia na medida que delimita o efeito
devolutivo ao tribunal local™®, além de ser uma ramificacdo dos principios do

contraditorio e do devido processo legal. Vé-se que a raz&o do principio n&o

quem, que ira, eventualmente, admitir ou ndo o seu recurso.” (ARRUDA ALVIM, José
Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da existéncia dos recursos —
direito brasileiro. In: Revista de processo n. 48, p. 21)

138 “Assim & que: a) existindo duvida objetiva e b) inexistindo erro grosseiro, consequiéncia da
existéncia de duvida objetiva, e/ou ma-fé, a parte ndo sera prejudicada pelo fato de que o
recurso por ela eleito, ainda que, a juizo dos 6rgédos a quo e ad quem, nao fosse o
ortodoxamente correto.” (ldem. Ibidem) “No tocante ao erro grosseiro, algumas
circunstancias serviam para caracteriza-lo: disposicdo expressa de lei sobre qual o recurso
cabivel;, e haver um entendimento doutrinario e jurisprudencial e pacifico quanto ao
cabimento de determinado recurso. Em verdade estas circunstancias servem exatamente
para configurar a inexisténcia de duvida objetiva.” (VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa
de. Principio da fungibilidade. Hip6teses de incidéncia no processo civil contemporaneo. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 82)

¥ NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais. Teoria Geral dos Recursos. vol. 1, 52 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 149.

35 idem, p. 64.
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estd somente na delimitagdo da cogni¢cado do recurso no Tribunal, afinal esta é
a funcao do principio na no reformatio in pejus, mas esta em tal delimitacédo
para formar o objeto do contraditério, para que a parte recorrida saiba sobre
quais fundamentos ou capitulos a decisdo foi impugnada e rebater os
argumentos expostos pela parte recorrente nesta medida.

O recorrente deve argumentar a motivagcdo do recurso
interposto, sob pena de inépcia. A regulamentagdo da obrigatoriedade da
motivacao recursal se encontra nos artigos 514, Il e lll, quanto a apelagao; 524
e 525, relativo ao agravo de instrumento; 523, paragrafo terceiro quanto ao
agravo retido; 536 no que tange os embargos de declaragdo; 540 quanto ao
recurso ordinario; 541 quanto aos recursos especial e extraordinario. No caso
de nao precisdo legal do modo como deve ser pedido o recurso, deve-se usar
como fonte subsidiaria as regras da apelacgéao civel por ser este o recurso tipico
e norteador de todos os outros.”'*

Também sob o fundamento do principio da dialeticidade é que a
remessa necessaria ndo encontra natureza juridica de recurso. O art. 475
determina o envio dos autos julgados contra alguns dos entes dos entes da
fazenda publica, quais sejam, Unido, Estados e Municipios, suas autarquias e
fundagdes de direito publico. Nado é necessaria a fundamentagao inerente a
todos os recursos, tampouco resposta do recorrido, justamente por este ndo ter

contra o que fundamentar pois a sentenca lhe foi favoravel.

1.5.7 Principio da Voluntariedade

O principio da voluntariedade dos recursos € outro que impde a
remessa obrigatdria com natureza distinta da natureza recursal. O principio da
voluntariedade exprime que o recurso deve conter dois elementos basicos: (a)
a manifestagdo expressa da vontade de recorrer; e (b) a inexisténcia de fato
impeditivo atinente a voluntariedade das partes. Esta manifestacao expressa
deve se traduzir pela constatacdo de inconformidade da parte sucumebente na
sentenga, ou seja, nao pode alguém recorrer pela parte. “Em sede

principioldgica, o elemento volitivo é consagrado e representado pelo principio

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais. Teoria Geral dos Recursos. vol. 1, 52 ed.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 149.
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da voluntariedade. Através dele se permite demonstrar, mais uma vez, a
manifestacdo do principio dispositivo na esfera recursal’™’ Isso se vé nos
casos de incapacidade onde ao juiz € vedado o recurso. Ja a inexisténcia de
fato impeditivo atinente a voluntariedade se traduz na constatagcdo de que a
parte ndo apresentou desisténcia do recurso.

Como dito, tal principio fulmina qualquer caracteristica de
recurso na remessa obrigatdria justamente por nesta ndo constar qualquer
manifestagdo de inconformidade’®. Essa corrente é seguida por Flavio Cheim
Jorge ao afirmar que “a vontade do recorrente, inequivocadamente
manifestada, se torna elemento essencial para a admissibilidade e existéncia
do recurso. Por tal razdo é que a remessa necessaria (art. 475, caput, CPC)
nao pode ser considerada recurso. Trata-se de instituto marcado pela
oficiosidade que prescinde por completo da vontade da parte. Encartando-se a
sentencga nas previsdes do art. 475, os autos serdao encaminhados ao tribunal
para reexame da mesma, independentemente de qualquer manifestacido da
parte prejudicada.”’® Mesma opinido tem Nelson Nery Junior ao afirmar que
“ndo se pode conferir a remessa obrigatéria o carater de recurso, pois o juiz
ndao manifesta ‘vontade de recorrer ao determinar a subida dos autos a

superior instancia para o reexame necessario (art. 475, CPC).”'*°

1.5.8 Principio da Irrecorribilidade em separado das interlocutoérias

37 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p.
165.

'3 Conforme afrmado, Araken de Assis segue a corrente que afirma ter a remessa obrigatoria a
natureza juridica de recurso. O processualista entende que a remessa obrigatoria € uma
excegao ao principio da voluntariedade dos recursos. “Nenhum principio é absoluto. Excegao
a voluntariedade avulta no reexame necessario ou remessa oficial (art. 475). A localizagéo do
remédio na geografia do CPC de 1973 e a auséncia no rol do art. 496 induzem a idéia
contraria. Independentemente da mens legislatoris, o art. 475, caput, manteve a velha e
incompreendida apelagdo ex officio. A mens legis originaria evidenciava-se no revogado
paragrafo Unico do art. 475, prevendo a remessa dos autos ao 6rgdo ad quem “haja ou ndo
apelagdo voluntaria da parte vencida”. Fortalecia essa regra a mencdo a apelagao oficial
constante do art. 3.0 da Lei n. 8.437, de 30.06.1992. A Lei 10.352, de 26.12.2001, eliminou o
adjetivo relacionado a apelagéo interposta pela parte vencida, sem maiores repercussoes,
porém. Por tal razéo, “se fez implicita a referéncia, uma vez que se adjetivou a ‘outra’ espécie
de apelacao (apelacao voluntaria)”. Nao se cuide de alvitre isolado e, a guisa de fundamento
para recurso, distingue-se a devolugao (remessa) voluntaria da obrigatoéria, conforme se dé
por iniciativa do vencido ou impulso oficial, e, no Ultimo caso, o reexame necessario € a
devolugéo do juizo ad quem do julgamento proferido em primeira instancia.” (ASSIS, Araken
de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, pp. 96-97).

139 |dem. ibidem.

9 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais. Teoria Geral dos Recursos. vol. 1, 52 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 153.
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O principio da irrecorribilidade em separado das interlocutoérias
tutela, ainda que remotamente, a efetividade processual, no sentido de
agilidade. O mencionado principio ensina que o processo nédo pode sofrer
interrupcdes por causa dos incidentes provocados por suas decisdes
interlocutdrias.

“‘Segundo esse principio, a impugnacdo das decisdes
interlocutdrias n3o paralisa o curso do processo.”'*' Essa parece ser a tonica
recente do nosso cédigo de processo civil. Basta ver o novo artigo 522 da
referida legislacdo. Buscou-se a mitigagdo do agravo de instrumento em
detrimento da adogdo do agravo retido como regra. Ndo bastasse haver a
possibilidade de ndo concessdo de efeito suspensivo ao agravo de
instrumento, buscou-se reduzir ao maximo o seu cabimento, restando as
possibilidades de cabimento a uma comprovagéao robusta de urgéncia.

Outro exemplo, embora nao se concorde, é o art. 527, paragrafo
unico, que prevé a irrecorribilidade das decisdes liminares em agravo de
instrumento. O referido dispositivo legal, no tratamento das interlocutérias no
agravo de instrumento, levou o ora ventilado principio ao extremo. Onde
somente se deveria pensar pela ndo paralisagdo da agdo com o recurso de
uma interlocutdria, talhou-se a possibilidade de qualquer recurso sobre as

liminares em agravo de instrumento.

1.5.9 Principio da Complementaridade

O principio da complementaridade compreende o modo de se
interpor o recurso, desde que tempestivo, de uma sé vez com todas as razdes
que o fundamentam. No processo penal € permitida a interposicéo bifasica de
um recurso de apelagdo (arts. 578, caput, 588, caput, e 600 do CPP),
permitindo ao condenado em sentenga de primeiro grau, apresentar o recurso
de apelacdo com a simples petigdo dirigida do juizo, e posteriormente

apresentar as razoes recursais ao 6rgao ad quem.

11 VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da fungibilidade. Hip6teses de
incidéncia no processo civil contemporaneo. Sao Paulo: RT, 2007, p.76.
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No processo civil, € vedada a interposicdo bifasica de um
recurso. Uma vez apresentada a peticdo de interposicdo ou mesmo as razdes
recursais, ndao pode a parte interpor as razbes recursais ou inovar o
argumentado nas mesmas por incorrer em preclusdo consumativa, justamente
pela vedacao contida pelo principio da complementaridade.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em seu regimento interno,
art. 790, preceituava até 1994, que pode o recorrente apresentar a peticao de
interposicao do recurso de apelagao, e posteriormente as razbes de recurso
desde que dentro do prazo de quinze dias. Dispositivo regimental este invalido
justamente pelo confronto com o principio ora ventilado.

Uma possivel excec¢ao ao referido principio, embora dela nao se
trate, ocorre no caso da apresentacdo de embargos de declaragao pelo autor
apoés a interposicao de apelagao civel pelo réu. Um exemplo apresentado por
Nelson Nery Junior'? é muito bem ilustrativo ao caso: o autor pleiteia
indenizagao por danos morais e lucros cessantes, o juiz concede a indenizagao
e nao manifesta quanto aos lucros cessantes. Ato continuo, o réu recorre da
sentenga via recurso de apelagdo civel, e o autor apresenta embargos de
declaragédo visando a manifestagdo do judiciario sobre seu outro pedido. No
caso de o juiz conceder o segundo pedido, ai sim, depois de intimado, esta
aberta a oportunidade ao réu para, além de reafirmar a apelagdo antes
interposta, rebater tais argumentos em peticdo informal, sem nova
apresentacao de recurso. No caso de rejeicdo dos embargos, mesmo assim,
deve o réu apresentar peticdo informando sobre a apresentagcdo anterior de
recurso de apelagdo sob pena de intempestividade segundo o Superior

Tribunal de Justica>.

%2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais. Teoria Geral dos Recursos. vol. 1, 52 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 155.

%3 “Consoante pacifico entendimento desta Corte, a interposi¢cao tempestiva dos embargos de
declaragdo, ainda que estes venham a ser rejeitados, interrompem o prazo para interposicéo
de eventual recurso.

Destarte, € intempestivo o recurso especial interposto antes da publicacdo do acérdao dos
embargos de declaracdo opostos ao v. acdrddo recorrido, salvo se houver reiteracado
posterior.” (STJ, 1.a T., AgReg no Ag n. 884383/MG, rel. min. Luiz Fux, j. 02.08.07, DJU
27.08.2007, p. 198).

“O recurso especial interposto antes do julgamento dos embargos de declaragdo é
intempestivo, salvo reiteragdo posterior, porquanto o prazo para recorrer s6 comega a fluir
apos a publicagdo do acérdao integrativo.” (STJ, , 5.a T., AgReg no Ag n. 789.041/SP, rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 19.04.2007, DJU 14.05.07, p. 409).
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Esta é a incidéncia do principio da complementaridade nos

recursos civeis.
1.5.10 Principio da Consumacéo

O principio da consumacgao esta de forma imbricada com o
principio da complementaridade antes comentado, enquanto neste exige-se a
exposicao de todas as razbes recursais no momento da interposicdo do
recurso, naquele ha a obrigagao de o recurso ser apresentado por completo no
ato de sua interposi¢ao, ou seja, com todos os requisitos das razdes recursais.
“E o fendmeno da preclusdo consumativa, segundo a qual, realizado o ato, néo
sera possivel pretender tornar a pratica-lo, ou acrescenta-lhe elementos que
ficaram de fora e nele deveriam ter sido incluidos, ou retirar os que, inseridos,
nao deveriam té-lo sido.”"*

O principio da consumacao preceitua pela impossibilidade do
recorrente apresentar novamente o mesmo recurso, buscando, por outro
fundamento, dar motivos para o conhecimento e provimento do recurso. Pelo
principio da consumacao, a peticao de recurso deve ser protocolada de modo
unico, com todos os seus requisitos. Por 6bvio, ante as disposi¢des legais
como a do paragrafo primeiro do artigo 525 do Cdédigo de Processo Civil, que
preceitua pela interposicdo de agravo de instrumento juntamente com a
comprovacao do preparo. A questdo do preparo trata-se eminentemente de
exteriorizagdo do principio da consumagao. A Lei n. 9.576/98 é clara ao
estabelecer o preparo no momento da interposicdo do recurso.™® Embora, é
claro, como se vera em capitulo proprio, o preparo pode ser juntado no dia
seguinte, caso tenha o recurso sido protocolado no ultimo dia de prazo para
tanto, e comprovado que ja tenha se encerrado o expediente bancario. Trata-se
de excegdo ao principio, embora minima, justamente pela impossibilidade da
parte ser prejudicada pelo horario bancario, diferente em cada cidade, que nao

coincide com o expediente forense, esse sim, base para utilizacdo como

" ARAGAO, Egas Dirceu Moniz. Preclusdo (processo civil). In: Assis, Araken de. OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. (org.) Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Porto
Alegre: Fabris, 1989, p. 180. apud: ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sédo Paulo: RT,
2007, p. 100.

%% cf. ARRUDA ALVIM, Eduardo. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 72.
V. 2.
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expediente para a interposicdo de recurso. Outra exceg¢do ao principio da
consumagcao que cabe mencgao é a prevista no art. 42, §1° da Lei 9.009/95, que
possibilita que nos juizados especiais civeis, o preparo seja feito em até 48

horas ap6s a protocolizagdo do recurso.'®
1.5.11 Principio das Decis8es Juridicamente Relevantes

Principio pouco ventilado, mas de importancia elevadissima
para 0s recursos civeis € o principio das decisdes juridicamente relevantes. Na
doutrina, encontram-se poucas manifestagdes sobre o principio. James
Goldschmidt ja defendia idéias semelhantes ao preceituar pela exigéncia de
protecdo processual as situagdes de direito material lesado™’. Em se tratando
da acdo em primeiro grau de jurisdicdo, Marcelo Abelha Rodrigues'® afirma
que o referido principio trata-se de opg¢ao ope legis para a recorribilidade, o que
discorda-se, pois o principio € justamente a obrigatoriedade do processo
proteger as situacdo juridicamente relevantes. Arruda, Alvim, fere o assunto no
ambito recursal na forma mais adequada.

Os recursos tém um fim precipuo de pacificar entendimentos
sobre situagdes juridicas que surgem a todo momento, e, uma funcado de
extrema importancia € possibilitar uma revisdo pelo 6rgdo superior de uma
situagdo juridica de direito material lesado.

O principio das decisdes juridicamente relevantes é justamente
a obrigatoriedade de estabelecimento de recurso para situagéo de direito
material lesado surgido por decisdo errénea prolatada.’®

O referido principio ndo é aplicavel, pelo menos em sua

magnitude somente para o aplicador do direito, mas principalmente ao

“® DIDIER JUNIOR, Freddie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil. 4.a ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 55.

"7 “E| inconveniente de la concepcion de Wach consistio solamente em haber sostenido el
caracter procesal de la exigéncia de proteccién juridica. Es um derecho ao menos material
que el derecho protegido por ella, que fué Ia antiga accién.” (GOLDSCHMIDT, James. Teoria
general del processo. Barcelona: Labor, 1931, p. 30)

“® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Mandado de seguranca. Liminar. Recorribilidade. In: Revista
de Processo n. 78. Sdo Paulo: RT, jan-mar de 1995, p. 254.

49 “Esta segunda acepgéo diz respeito a escolha, feita pelo legislador, das decisdes que, a luz
do critério da conveniéncia, em face do dano suscetivel de ser ocasionado, se errbneas,
devem levar ao estabelecimento do recurso.” (ARRUDA ALVIM, José Manuel. Notas a
respeito dos aspectos gerais e fundamentais da existéncia dos recursos — direito brasileiro.
In: Revista de processo n. 48, p. 17)
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legislador, que deve legislar de acordo com este principio, ou seja, trata-se da
funcdo vinculante dos principios juridicos também neste caso. Arruda Alvim
tece importantes consideragdes nesse sentido. Afirma o processualista paulista
que “E o principio, como os demais, que se coloca, nem sempre ao aplicador
da lei, sendo que, desde logo e necessariamente, para o proprio legislador, e
consiste em |he proporcionar, politicamente, critério discriminatério, tendo em
vista o diversificado grau de possiveis prejuizos que possam ocasionar as
diversas decisdes dimensionadas a luz do erro e da lesdo que, se errbneas,
possam causar. Prevéem-se recursos, desta forma, para as decisbes que
possam causar prejuizos reputados de maior envergadura.”'*®

Por essas opinides, vé-se que o principio das decisbdes
juridicamente relevantes vincula o legislador a prever recursos para toda
situagdo onde surja uma decisdo errbnea, e de forma mediata, lese direito
material da recorrente. Nao se esta aqui defendendo a recorribilidade ad
eternum das decisdes judiciais, mas somente a obrigatoriedade de se propiciar
um recurso para uma situagao juridica examinada pela primeira vez.

Nado € somente o legislador que deve se ater a tal principio
processual, mas também os Tribunais, seja ao regrar o recurso de agravo (ja
estabelecido pelo CPC em seu artigo 496) em seus regimentos internos,
quando a decisdo do relator puder causar dano a parte recorrente, seja na
aplicagao ao caso concreto, na admissao de um recurso quando esteja em jogo

lesdo a direito material provocado por decisao judicial errbnea.

%0 ARRUDA ALVIM, Jose Manuel. Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da
existéncia dos recursos — direito brasileiro. In: Revista de Processo n. 48, p. 12.
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CAPITULO 2 - DOS PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS

2.1 DOS PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS
2.1.1 Do preparo

O primeiro dos pressupostos processuais extrinsecos € o
preparo. Este consiste nas custas de cartorio e porte de remessa e retorno que
a lei exigir para cada recurso, € 0 pagamento prévio das custas relativas ao

processamento do mesmo™’

. O recurso de agravo de instrumento, grande foco
do presente estudo, possui regulamentacdo no paragrafo 1° do art. 525 do
CPC, determinando que acompanhara a peticdo o comprovante do pagamento
das respectivas custas e do porte de remessa e retorno, quando devidos,

conforme tabela que sera publicada pelos tribunais. Outros recursos como os

> ARRUDA ALVIM, Eduardo. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 125. v.
2. No mesmo sentido: “Consiste o preparo, como requisito de admissibilidade do recurso, no
pagamento prévio das despesas relativas ao processamento deste” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil. Vol. V. 7.2 ed. Ed. Forense: Rio de
Janeiro, 1998, p. 386); “Preparo € o “nomem juris” do custeio das despesas judiciais no
procedimento recursal” (MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil.
Vol. IV. Campinas: Ed. Millennium, 2000, p. 38).
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embargos de declaragdo (art. 536, CPC) nao necessitam de preparo. A
inexisténcia de preparo implica na desergao do recurso, € por consequéncia,
na sua ndo admissibilidade.

De forma genérica, o preparo é regulado pelo artigo 511 do
CPC, onde se define que o preparo compreende as custas processuais € 0
porte de remessa e retorno'*%. Tal constatacdo, a principio parece ndo ter
consequéncia importante, mas resolve questdes de ordem pratica.

Quando constatada a insuficiéncia do preparo, e somente a
insuficiéncia, ndo a inexisténcia, o relator podera intimar o recorrente para o
complemento dentro do prazo de cinco dias (art. 511,§ 2°, CPC). Ou seja, se
preparo fosse entendido como dois deveres de pagar separadamente (custas e
porte de remessa e retorno), supondo-se que ndo fossem pagas estas e
somente o porte de remessa e retorno, ou vice-versa, deserto estaria o recurso.
Assim ja entendeu o extinto Tribunal de Algada do Estado do Parana.'

Mas, o correto, segundo o melhor entendimento, € a opiniao
contraria. “O valor do preparo é o da soma, quando for o caso, da taxa
judiciaria e das despesas postais (porte de remessa e de retorno dos autos)”'*.
O preparo, compreendendo custas e despesas postais, implica afirmar que
cada um destes atos impostaria em porcentagem do preparo. Se cada um
respondesse por metade das custas do preparo, a falta de um deles
representaria um pagamento parcial, portanto a insuficiéncia, e assim
possibilitando a complementacdo mediante a intimacdo. Esse € o melhor
entendimento e o preceituado pelo Superior Tribunal de Justica'® e o Tribunal

Regional Federal da Regizo'*®.

%2 No mesmo sentido, estampa o art. 1.0, do Provimento n. 577/97 do Conselho Superior da

Magistratura de Sao Paulo: “Os Oficios de Justica no Primeiro Grau de Jurisdi¢do, e a
Secretaria do Tribunal, no ato da intimacdo da sentenga, exceto quando publicado em
audiéncia, ou da intimagao do acérdao, farao constar o valor do preparo, abrangendo custas
e despesas, inclusive o valor estimado do porte de retorno, quando exigido, para o caso de
eventual interposi¢cao de recurso.”

%% “Apelacdo Civel. Acdo de Indenizagdo por Danos Materiais e Morais. Nao recolhimento do
porte de remessa. Caso de falta de pagamento e nao de insuficiéncia de preparo.
Impossibilidade de complementac&o. Desercéo reconhecida. Agravo retido provido para ndo
conhecer da apelagdo. Prejudicado o reexame do recurso adesivo.” (Ex-TAPR, 4.a Cam.
Civ., ApCiv n. 165.014-4, rel. Juiz Fernando Wolff Bodziak, j. 12.12.01, DJPR n. 6054,
01.02.02)

1 DIDIER JUNIOR, Freddie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual

civil. 4.a ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 54.

1%% “pProcesso Civil. Preparo. Porte de retorno. Preparada a apelagao, a falta de pagamento do
porte de retorno se assimila a insuficiéncia de preparo, s6 autorizando o decreto de
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Nao bastassem os argumentos deduzidos, ha que se verificar,
ainda, o que se deve entender pela palavra “preparo”, em si mesma
considerada.

O entendimento doutrinario é pacifico no sentido de que o
preparo significa o pagamento das despesas relativas ao processamento, a
remessa dos autos ao julgados do recurso, ao julgamento do recurso e ao
retorno dos autos ao juizo de origem. O mestre Pontes de Miranda definia
preparo como “‘uma taxa por todos os servicos prestados ao recorrente, que
incluem do processamento ao julgamento do recurso e o retorno dos autos ao
juizo de origem™>’ Assim, o preparo abrange todas as despesas relativas ao
processamento do recurso.

Pois bem, o proprio artigo 511 do CPC estabelece que o
preparo é requisito a ser apresentado no ato de interposicdo do recurso, o que
se compreende num pagamento prévio ao protocolo do recurso’®. Ai surge a
questao, e se as agéncias bancarias ja estiverem fechadas quando do horario
de protocolo do recurso?

O Superior Tribunal de Justi¢ca ja decidiu ser deserto o recurso

desercao, se a parte, intimada para esse efeito, deixar de complementa-lo. Recurso especial
conhecido e provido” (STJ, 3.2 T., rel. Min. Ari Pargendler, REsp n. 285.250-RJ, j. 28.08.2001,
DJU 01.10.2001) O preparo do recurso compreende tudo o que, a partir de previsao legal,
precisa ser pago para que ele possa prosseguir, incluindo, portanto, ndo s6 o que se conhece
como custas como também o chamado porte de remessa e de retorno. A insuficiéncia do
valor recolhido a titulo de preparo, na acepgao da palavra, ndo pode ser equiparado a sua
falta, para o fim de se ter o recurso como deserto nos termos do artigo 511, CPC, impondo-
se aplicacdo ao seu §2° introduzido pela Lei 9.756/98. Recurso especial conhecido e
provido, para que seja oportunizada no Tribunal de origem a complementagéo, ficando com
isso relevada a pena de desergdo.” (STJ, 4.2 Turma, rel. Min. César Asfor Rocha, Resp
262678/MG, j. 14.04.2001, DJU. 11.06.2001, p. 230, in Revista do Superior Tribunal de
Justica, vol. 145, p. 230; grifou-se)“Preparo. Porte de retorno. Falta insignificante. Efetuado o
deposito de R$ 180,00, correspondente ao preparo do recurso de apelagao, a falta de R$
15,00, para o porte de retorno, é insuficiente para determinar a desercdo do apelo,
especialmente se ja recolhido ainda em primeira instancia. Recurso conhecido e provido.”
(STJ, 4.2 Turma, REsp n.° 211.614-MG, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 06.06.99, DJU
23.08.99)

156 “Apelagéo. Porte de Remessa e Retorno. O recurso s6 € deserto pela falta de preparo. A
insuficiéncia deste, pode e deve, em homenagem a fung¢édo instrumental do processo, ser
suprida. O recolhimento posterior do porte de remessa e retorno ndo determina a desercao
do recurso.” (TRF-4.2 Regido, 2.2 Turma, rel. Juiza Tania Terezinha Cardoso Escobar, Agln
n. 1999.04.01.098387-5/SC, j. 30.03.2001, DJU. 02.08.2001, acérdao autenticado em anexo;
7grifou-se).

""" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol.
VII. 3.2 ed. atualizado por Sérgio Bermudes. Ed. Forense: Rio de Janeiro, 1999, p. 128.

158 “Preparo consiste no pagamento prévio, que deve ser feito pelo recorrente, das custas
relativas ao processamento do recurso” (NERY JR., Nelson. Principios Fundamentais- Teoria
Geral dos Recursos. 5.2 ed. Ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2000, p. 364)
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neste caso', entendendo o tribunal pela literalidade do artigo 511, como
sendo preparo obrigatorio no ato de interposi¢cao do recurso, € um 6nus do
recorrente recolher o preparo do recurso em horario que as agéncias bancarias
estivessem abertas.

Ocorre que o recorrente ndo pode ser penalizado por estar em
posicao para protocolizar seu recurso, por exemplo, as 15 horas, e os bancos
ja ndo estarem mais abertos. Ainda mais que em nosso pais, que dependendo
da cidade, os bancos funcionam em horarios completamente diferentes. A lei
processual define como prazo o horario de expediente forense e ndao o horario
bancario, regulado pelo Banco Central. E com base naquele que deve basear-
se o recorrente para saber o horario de seu protocolo.

Felizmente, esse entendimento do Superior Tribunal de Justica
mudou'®, entendimento que é seguido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Parana’™', bem como da mais abalizada doutrina sobre recursos em processo

civil'®2.

%9 “Horario bancario. Quando o recurso é interposto no ultimo dia do prazo, ndo caracteriza

justa causa para a relevagédo da desercdo a alegagdo de que o preparo nao foi recolhido
porque o recurso se deu depois do fechamento do expediente bancario.” (STJ, 4.a T., Ag
100375/SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 24.09.96, DJU 13.05.96, p. 15.247. In:
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil
Comentado. 10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 847)

180 “processo Civil. Agravo Regimental. Art. 511 do CPC. Preparo. Expediente bancario. 1. E
pacifica a jurisprudéncia desta Corte quanto ao fato de ser considerado justa causa, para o
nao-cumprimento do disposto no art. 511 do CPC, o fechamento de agéncia bancaria antes
do término do expediente forense, prorrogando-se para o primeiro dia util seguinte a
comprovacao do preparo. 2. Agravo regimental improvido” (STJ, 2.2 T., AgREsp 327437/RS,
Rel. Min. Eliana Calmon, j. 18.12.2001, DJU 08.04.2002, p. 191, grifou-se)‘Processual Civil.
Recurso. Preparo. Prazo. Expediente bancario. Se interposto o recurso no ultimo dia do
prazo forense, quando ja encerrado o expediente bancario, ndo se decretara a desercéo
desde que demonstrado o recolhimento do preparo no primeiro dia util subsequiente. Recurso
provido.” (STJ, 5.2 T., REsp 304784/DF, Rel. Min. Felix Fischer, j. 10.04.2001, DJU
28.05.2001, p. 208, grifou-se) “Processual Civil. Agravo Regimental. Recurso Especial.
Interposicdo de recurso apos o expediente bancario. Afastamento. Excessivo rigor formal. | -
Nao é plausivel que se obste o prosseguimento de recurso nos casos em que ele é
interposto no prazo legal, porém apds o término do expediente bancario. Deve-se prorrogar o
lapso temporal até o primeiro dia util subseqlente para que seja comprovado o preparo,
afastando-se o exagerado rigor formal do dispositivo. Ndo ocorréncia de afronta ao artigo 511
do CPC. Il - Jurisprudéncia remansosa a respeito. lll - Agravo regimental improvido.” (STJ,
1.2 T., AgREsp 241460/RS, Rel. Min. Francisco Falcao, j. 19.03.2002, DJU 16.09.2002, p.
139, grifou-se)

161 “Agravo de Instrumento. Protocolo do recurso no final do expediente forense e apds o
término do bancario. Preparo no dia seguinte. Conhecimento.” (TJPR, 1.2 Cam. Civ.,
Processo 118626100, rel. Conchita Toniollo, Ac. 21842, j. 06.08.2002, disponivel em
http://www.tj.pr.gov.br)

162 “Hoje, a maioria da jurisprudéncia entende que o prazo para pagamento do preparo deve
ser prorrogado para o proximo dia Util subsequente, se o banco fechar antes do expediente
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Sendo assim, o termo final para a efetivacdo do preparo € no
ultimo dia de prazo enquanto as agéncias bancarias estiverem abertas, e, se
nao, pode ser protocolado o recurso, e recolhido o preparo no dia seguinte. Por
cautela, recomenda-se a juntada de uma certiddo da Escrivania atestando o

fato.

2.1.2 Tempestividade

Tempestividade € o lapso temporal que o recurso deve ser
interposto. Tal prazo é definido por lei, varia de recurso para recurso. Nos
agravos de instrumento e retido (art. 522, CPC), bem como no agravo contra
despacho denegatério a seguimento de recurso excepcional (art. 544, CPC), o
prazo é de dez dias; nos embargos declaragédo (art. 535, CPC) e no agravo
interno (art. 557, §1°) o prazo sera de cinco dias; e na apelagao civel,
embargos infringentes e recursos excepcionais, o prazo sera de 15 (quinze)
dias (art. 508, CPC).

O prazo, normalmente, tem inicio no dia util forense seguinte a
intimacao via imprensa oficial ou em cartério, e em alguns casos como no
agravo retido de decisao proferida em audiéncia de conciliagcéo, se inicia no dia
seguinte a propria audiéncia. E término, também no dia util seguinte a
expiragao do prazo.

O Cddigo de Processo Civil estabelece outras pequenas regras,
como a do art. 179, que estabelece que o prazo sera suspenso durante as
férias forenses, ou seja, se a intimagao se realizar antes das férias, e durante
essa 0 prazo se encerrar, fica postergado para o primeiro dia util seguinte o dia
fatal.

A Fazenda Publica, aqui englobando-se os entes presentes no
art. 109, | da CF/88, e o Ministério Publico tem o prazo em dobro para recorrer
(art. 188, CPC); e quando houverem litisconsortes sucumbentes com
procuradores diferentes no mesmo polo da relagao juridica processual, também

gozam do prazo dobrado.

forense.” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 129.v. 2)
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Em caso de um dos entes do art. 109, | da CF, estarem em
litisconsorte com outro ente, ndo incide na cumulatividade de beneficios. O
maximo que o CPC permite para a dilagdo temporal no que tange a recursos, €
a duplicidade. Nao poderia um dos entes da Fazenda Publica gozar de um
prazo em quadruplo para recorrer sob pena de se atrasar em muito a prestacao
jurisdicional. Tal entendimento ja foi emanado pelos Tribunais Regionais

1% Regides, Tribunal de Justica de Goias'®®,

Federais da Primeira'® e Terceira
Tribunal de Justica do Parana® e Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul'®’.

Com relagdo ao artigo 191, na dilagdo temporal para recorrer
em dobro do caso de litisconsortes com procuradores diferentes, questao
interessante quando um dos recorrentes € revel e foi concedida uma liminar
inaudita altera parte. Poder-se-ia pensar que como um dos réus € revel, nem
se completou a relacdo processual naquela lide, bem como ndo ha a
possibilidade de se saber se o litisconsorte tera procurador diferente ou nao.
Assim, abrir-se-ia espago para a conclusdo de que nao se aplicaria a
duplicidade do art. 191 para o caso de um dos litisconsortes ser revel, quando

da interposi¢ao do agravo de instrumento.

183 «processo Civil. Prazo em Dobro. Opoente. Fazenda Publica. Litisconsorte. Arts. 188 e 191,

do CPC. Aplicacdo nao cumulativa
1. O opoente néo € litisconsorte, ndo tendo por esta razéo prazo para recorrer.
2. O prazo em dobro para a Fazenda Publica recorrer ndo dobra se a Fazenda e litisconsorte
de outro litigante. Os arts. 188 e 191 n&o se aplicam cumulativamente. Os beneficios devem
ser interpretados restritivamente.” (TRF-1.a Regido, 3.a T., Agin n. 9201179065, rel. Juiz
Tourinho Neto, j. 19.08.92, DJU 27.08.92, p. 25878)

184 “Processo Civil. Agravo de Instrumento. Autarquia. Prazo para Recurso. Artigos 188 e 191
do CPC. Consoante iterativa jurisprudéncia, o beneficio do art. 188 do CPC n&o se aplica
cumulativamente com o do artigo 191 do mesmo diploma legal.”(TRF3, 1.a T., Agin n.
90030023336, j. 26.06.90, DJU 13.08.90, p. 95)

165 “‘Apelacao. Faléncia. Imtempestividade. Nao se conhece de recurso interposto
extemporaneamente. A hipotese de ser litisconsorte de outro litigante, a Fazenda Publica ou
MP nao tem prazo em quadruplo para recorrer (art. 188 e 191, cumulados), mas apenas o
dobro (ou 188, ou 191; ndo os dois, cumulativamente). Apelo ndo conhecido.” (TJGO, 3.a
Cam. Civ., ApCiv n. 75541-5/192, rel. Des. Felipe Batista Cordeiro, j. 01.06.04, DJGO n.
14298, 25.06.04)

%6 «Aczo de Indenizacio. Contagem de prazo para resposta da Fazenda Publica.
Litisconsércio. Impossibilidade de cumulagao dos prazos previstos nos arts. 188 e 191, do
CPC.” (Ex-TAPR, 11.a Cam., Civ., AgIn n. 0162063-5, rel. Des. Eugenio Achille Grandinetti, j.
14.12.2000, DJPR n. 5811)

%7 “Prazo em dobro. Gozando a Fazenda Publica de prazo privilegiado par recorrer, em razédo
de sua propria e peculiarissima condi¢do, ndo cabe operar-se uma segunda duplicagdo com
fundamento no litisconsoércio e na de procuradores. As disposi¢des dos artigos 188 e 191 do
CPC nao se aplicam cumulativamente. Assim, o prazo para agravar a fazenda publica é
sempre de dez dias. Agravo que nado se conhece (4 FLS. D.) (TJRS, 3.a Cam. Civ., Agin n.
583051677, rel. Des. Adroaldo Furtado Fabricio, j. 16.02.1984, disponivel em
www.tj.rs.gov.br)
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No entanto, com pondera a Prof? Teresa Arruda Alvim Wambier,
€ “equivocada solugdo no sentido de que, citado um dos litisconsortes, em
acao contra varios réus, ndao possa, este litisconsorte citado, desde ja
aproveitar o prazo em dobro do art. 191. Pensamos que este prazo em dobro
possa ser aproveitado também para o agravo a ser interposto de liminar
eventualmente concedida inaudita altera parte.

N&o parece que o réu que pretende desde logo contestar e
recorrer fiqgue na dependéncia do que venha a ocorrer com o0s outros
litisconsortes para saber se pode usar o prazo em dobro. Se forem todos os
outros réus reveéis e se nenhum deles recorrer, presume-se que tenham
advogados diferentes dos do réu, que pretende contestar e recorrer. Assim,
mesmo nesta hipdtese pode o réu contestar e recorrer em prazo em dobro.”"®®
Da mesma forma entende o Superior Tribunal de Justica'®®, aplicando-se a

regra da contestagao.

' ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sao Paulo: RT,
2006, p. 277.

1% “Prazo em Dobro. Contestacgo. Litisconsorcio Passivo. Defesa Apresentada por Um dos
Réus, Com a Utilizacdo do prazo em Dobro. Litisconsorte Revel. Admissibilidade.
- E permitida a utilizagéo da regra benévola do art. 191 do CPC desde logo, pois nem sempre
€ possivel saber se a outra parte ira ou ndo apresentar defesa. Precedentes do STJ. Recurso
especial conhecido e provido.” (STJ, 4.a T., REsp n. 453826/MT, rel. Min. Barros Monteiro, j.
18.02.03, DJU 14.04.2003, p. 230, RNDJ vol. 42, p. 125)
“Processual  Civil. Litisconsortes com Procuradores Diversos. Existéncia de
Substabelecimento sem Reservas. Beneficio do Prazo em Dobro para Contestar. Inteligéncia
do art. 191 do CPC.
1. A constituigdo de mandatario judicial diverso, por um dos litisconsortes, ainda que por
intermédio de um substabelecimento sem reserva, basta, por si s, para legitimar a
invocagcdo da norma inscrita no artigo 191 do Cédigo de Processo Civil, que veicula o
beneficio excepcional da dilatagdo dos prazos processuais. Isto porque, consoante a melhor
doutrina, o substabelecimento sem reservas caracteriza renuncia a representacéo judicial.
(Pontes de Miranda, Serpa Lopes, Orlando Gomes, Clévis Bevilacqua) 2. E cedigo no
E.S.T.J. que o direito ao prazo em dobro, previsto no art. 191 do CPC, nao esta sujeito a
prévia declaragdo dos litisconsortes passivos de que terdo mais de um advogado e nem ao
fato de os advogados pertencerem a mesma banca de advocacia, sendo assegurado a parte
a apresentacdo da pega, ainda que posteriormente ao término da contagem do prazo
simples.
3. "Em interpretagéo integrativa, € de aplicar-se a regra benévola do art. 191, CPC, mesmo
quando apenas um dos co-réus contesta o feito, e no prazo duplo." (REsp 277.155/PR, Rel.
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ de 11.12.2000)
4. A jurisprudéncia do STJ assenta o entendimento de que havendo litisconsércio passivo,
com diferentes procuradores, o prazo para contestacdo é contado em dobro, de sorte que
nao se apresenta possivel proclamar revelia antes de expirados trinta dias da efetiva citagdo
do ultimo réu.
5. Recurso especial provido, para reformar o acérdao recorrido, dando provimento ao agravo
de instrumento e determinando o recebimento da contestacdo e o consequente
prosseguimento regular a instrucdo processual.” (STJ, 1.a T., REsp n. 713367/SP, rel. Min.
Luiz Fux, j. 07.06.05, DJU 27.06.2005, p. 273)
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Como ja dito no topico anterior, as normas estaduais podem
interferir no modo de protocolizagcdo de um recurso (art. 525, §2°), e por
consequéncia, no prazo. Como é cedigo, alguns estados da Federagdo como
Goias, Sao Paulo e Parana sao adeptos do chamado protocolo integrado”o, 0
que consiste na interposi¢cao do recurso, mesmo que em comarca do interior,
no cartério distribuidor, até o ultimo dia do prazo recursal, ndo sendo
necessaria a chegada do recurso no Tribunal estadual dentro do prazo
recursal. Isso evita que o recorrente se desloque até a capital do estado.

Mas ¢é importante advertir que a utilizacdo do protocolo
integrado restringe-se aos recursos destinados aos tribunais estaduais, nao
sendo tal regra aplicada aos recursos especial e extraordinario, ja que estes,
apesar de serem interpostos nos tribunais estaduais, sdo destinados aos
tribunais superiores, onde ndo ha regra de protocolo em local diverso do
expresso em lei federal. O Supremo Tribunal Federal ja negou seguimento a
recurso extraordinario por este ter sido interposto perante o protocolo integrado
em cidade do interior do estado."”"

Outra questdo peculiar atinente aos prazos recursais, em
especial no estado do Parana, esta inserida no acérddo 5540 do Tribunal
daquele estado, que entende que o prazo do recurso (também somente o
dirigido ao Tribunal estadual) possui uma caréncia de trés dias uteis para seu
inicio se o procurador do recorrente tiver escritério profissional no interior do

estado.' Tal regra se justifica no fato de que a imprensa oficial nem sempre

70 “Considera-se interposto o recurso quando a peticao for protocolada em cartério, ou
segundo as normas de organizacao judiciaria de cada Estado federado (art. 525, par. 2.0),
que pode, por exemplo, criar o protocolo integrado, como ocorreu nos estados de S&o Paulo
e do Parana. A expresséo “lei local” deve ser entendida em sentido amplo, para abranger ndo
s6 as leis emanadas do 6rgao legislativo estadual competente, mas também os provimentos
oriundos dos fribunais locais.” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC
brasileiro. 4.a ed., Sdo Paulo: RT, 2006, p. 273)

1 “A Turma remeteu ao Plenario julgamento de dois agravos regimentais em agravos de
instrumento em que se discute a aplicabilidade ou n&do do sistema de protocolo integrado na
instancia extraordinaria. Trata-se, na espécie, de decisdo monocratica do Min. Carlos Britto,
relator, que, ao fundamento de que o sistema do protocolo integrado n&do se estende a
instdncia extraordinaria, negara provimento a agravo de instrumento por considerar
intempestivo recurso extraordinario, porquanto este deveria ter sido protocolizado perante a
secretaria do tribunal a quo.” (STF, Al 476260/SP e Al 507874/SP, rel. Min. Carlos Britto,
7.6.2005.)

172 “Com efeito, a decisdo recorrida foi publicada no Diario da Justica do dia 17/03/2005,
conforme certiddo acostada as fls. 141. Aplicando-se a regra prevista no Cédigo de Normas
da douta Corregedoria Geral de Justica item 2.9.8.1 e o que prescreve o v. Acérdao n.° 5540,
do Conselho da Magistratura, vez que se trata de Comarca do interior do Estado, exclui-se o



86

chega as maos do procurador do recorrente no mesmo dia da publicagéo,
sendo que trés dias uteis seria um prazo razoavel para que se tenha certeza
que do ato ao qual se recorre aquele foi informado.

Tal regra tem tamanha aplicagdo que a jurisprudéncia do estado
do Parana é dominante no sentido de que a retirada dos autos de cartério ndo
diminui a caréncia de trés dias para se iniciar o prazo recursal, mesmo isso
sendo a plena ciéncia do procurador da parte da decisdo recorrida.'”

A regra da caréncia de trés dias uteis para se interpor recurso
quando o procurador da parte tiver escritorio profissional no interior, ante o fato
de a imprensa oficial s6 chegar a tal destino, foi reconhecida pelo Superior

Tribunal de Justica'”®, com o fundamento de que os tribunais estaduais

primeiro dia, ou seja, o dia da publicagdo na imprensa oficial, seguindo o prazo de caréncia
de 03 dias uteis e, apds, inicia-se o prazo recursal (artigo 184 do Codigo de Processo Civil).
Assim, obedecendo-se a norma estabelecida no art. 184 do Estatuto Processual Civil, tem-se
que o prazo recursal iniciou-se em data de 23.03.2005, expirando-se em data de 06.04.2005,
dia Gtil."(TIPR, 6.a Cam. Civ., ApCiv 182365-0, rel. Des. Abrham Lincoln Calixto, j.
26.10.2005, disponivel em www.tj.pr.gov.br)

173 “Muito embora os autos tenham sido retirados mediante carga apos a publicagdo no Diério
da Justica do despacho que devolveu o prazo para apresentacédo de contestagdo, mas antes
de decorrido o prazo de trés dias, findo o qual iniciar-se-ia propriamente o prazo processual,
a pega apresentada no prazo de quinze dias, iniciado apds o trintidio, € tempestiva.” (ex-
TAPR, 1.a Cam. Civ., Agin n. 0217788-4, rel. Juiz Salvatore Astuti, j. 12.08.03, DJPR n.
6449) “A carga dos autos, realizada apds a intimagdo da sentenga, efetivada através de
publicacdo pelo Diario da Justica, ndo afasta o beneficio dos trés dias uteis de caréncia,
estabelecido pelo acérddo n° 5.540 do Conselho da Magistratura; o prazo de recurso teria
termo inicial apds a fluéncia dos trés dias de caréncia, o que indica a tempestividade da
apelagao ofertada pelos agravantes. A orientagéo jurisprudencial no sentido de que comecga
correr 0 prazo a partir da ciéncia inequivoca que o advogado tenha da decisao, s6 se aplica
quando ndo tenha havido intimag&o regular, ou esta se faga posteriormente a tal ciéncia.
Assim, no Estado do Parana, em face do Acérdao n° 5.540 do Conselho da Magistratura que,
ao disciplinar as intimagdes civeis pelo 6rgéo oficial nas comarcas do interior, determina que
0 prazo s6 se inicie apos trés dias uteis da publicacdo, a circunstancia do advogado retirar os
autos do cartério no curso desses dias de caréncia, ndao tem o condao de antecipar o 'dies a
quo' do prazo por aplicacao da referida orientagdo pretoriana. A carga dos autos, nesse caso,
ocorrera em atendimento a regular intimagao ja efetuada." (Ex-TAPR, 3.a Cam. Civ., Agin n.
0159067-8, rel. Juiz Ivan Bortoleto, j. 15.05.01, DJPR n. 5891) No mesmo sentido: Ex-TAPR,
ApCiv n. 0088535-4, rel. Juiz Leonardo Lustosa, j. 24.06.1996, disponivel em
www.tj.pr.gov.br. Em sentido contrario: “Embargos de declaragdo. Omissdo inexistente no
aresto embargado. Embargos rejeitados. A caréncia de trés dias da contagem de prazo para
a interposicdo de recurso nas comarcas do interior do estado ndo é aplicada quando o
procurador do recorrente toma ciéncia da decisdo recorrida nos proprios autos.” (Ex-TAPR,
1.a Cam. Civ., EmbDecl n. 109275501, rel. Juiz Jorge Waghig Massad, j. 08.04.03,
disponivel em www.tj.pr.gov.br)

% “Processo Civil. Prazos Recursos. Norma infralegal, vigente no Estado do Parana, a cujo
teor, nas comarcas do interior, o inicio do prazo recursal so inicia apds periodo de caréncia
de trés dias. Divergéncia entre julgados do Tribunal de Justica e do Tribunal de Algada,
acerca da antecipacédo, ou n&o, daquele termo inicial, quando o advogado retira os autos do
cartorio apos a intimagao na imprensa oficial mas antes do decurso do periodo de caréncia.
Questao de direito local, insuscetivel de exame em recurso especial. Recurso especial nao
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poderiam alterar as regras procedimentais dos recursos, ja que nao ha
mudanga no prazo, mas somente uma cautela para que o advogado do interior

nao seja prejudicado em razao da demora da imprensa oficial.

2.1.3 Regularidade formal

O pressuposto extrinseco da regularidade formal, guardadas as
devidas proporgoes, se assemelha a regularidade formal de uma petigao inicial
numa agao em primeiro grau de jurisdicdo conforme o art, 282 do CPC. No que
tange aos recursos, a regularidade formal vem estampada em artigos do
Cddigo de Processo Civil como o 514 (que trata da apelagédo civel), 525
(agravo de instrumento), 536 (embargos de declaragao), 541 (recursos
excepcionais), dentre outros.

Araken de Assis'’® traz quais sdo os requisitos da regularidade
formal nos recursos, quais sejam: peticao escrita, identificagdo das partes,
motivacao e pedido de reforma ou de invalidagao da decisao recorrida.

A peticdo escrita trata-se do enderegcamento e regularidade do
recurso, deve conter os requisitos corretos, tais como as razdes recursais € a
assinatura por advogado. Por 6bvio, ndo € todo recurso que obedece esse
requisito, como, por exemplo, o agravo retido contra decisdo proferida em
audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 523, par. 3.0, CPC).

A peticao escrita obedece a peculiaridade de cada recurso, seja
uma simples peticdo como nos embargos de declaragdo, bem como uma
peticdo dirigida ao juizo a quo, e outra (razdes recursais) dirigida ao juizo ad
guem como na apelacgéao civel, ou até mesmo uma peticdo posterior informando
0 recurso para o juizo a quo, como no caso do agravo de instrumento (art. 526,
CPC).

A identificagdo das partes, normalmente é requisito mitigado no
que tange a recurso, desde a contestagdo ja nao € mais necessario qualificar
as partes, mas somente mencionar os recorrentes ante a qualificacdo ja

existente. No entanto, existe uma situacdo onde é obrigatério ndo somente a

conhecido.” (STJ, 2.a T., Resp n. 188428/PR, rel. Min. Ari Pargendler, j. 01.12.1998, DJU
22.12.99, p. 96)
7% ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. S&o Paulo: RT, 2007, p. 193.
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qualificacdo, mas até a indicacdo dos advogados e enderego dos advogados
do recorrente, como no caso de agravo de instrumento quando estes ja tiverem
procuragao nos autos. (art. 524, Ill, CPC).

No que tange a motivagao do recurso, esta consiste numa breve
resumo fatico, a demonstracdo do erro da decisdo recorrida, e a
fundamentacéo juridica que fundamenta a reforma ou a anulagado da decisao
recorrida.

Por fim, o pedido de reforma ou invalidacido consiste em
exteriorizar a vontade do recorrente, seja em requerimentos urgentes (art. 588
e 527, lll do CPC) que dependerdao do caso em tela, bem como do objetivo
constante do mérito recursal, o que se visa com o provimento do recurso. O
provimento pode gerar a reforma da decisdo recorrida se houver error in
judicando ou mesmo a invalidacdo da mesma se houver error in procedendo, o
que fara os autos a serem remetidos ao juizo a quo, que proferira nova

decisao.

2.2 DOS PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

Os pressupostos extrinsecos sdo condicdes de admissibilidade
dos recursos que ja necessitam de uma avaliagdo da tutela recursal posta a
prova, mutatis mutantis se assemelhariam as condi¢oes de admissibilidade da
acao, enquanto os pressupostos extrinsecos se assemelhariam aos

pressupostos processuais.

2.2.1 Do cabimento

O cabimento do recurso € o pressuposto onde se verifica a
recorribilidade da decisdo e o recurso a ser manejado. Se busca a
recorribilidade da decisdao e a adequacado do recurso indicado pela lei para
impugnar determinado pronunciamento judicial.’"®
O Cddigo de Processo Civil define quais sao os

pronunciamentos judiciais sujeitos a recurso em seu artigo 162, e tratado no

176 Cf. JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p.
80.
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presente trabalho no item 1.4, retro. O referido dispositivo legal define que as
sentengas sao as decisdes que decidam com base nos arts. 267 e 269 do CPC
(art. 162, §1°, CPC), e segundo a melhor doutrina'’’, desde que ponha fim ao
processo. As decisdes interlocutorias sdo os pronunciamentos judiciais que
decidam questdes incidentais no processo (art. 162, §2°, CPC), e os
despachos sao pronunciamentos sem conteudo decisorio, embora possa gerar
recorribilidade, se houver prejuizo a parte ou ao processo, assim mitigando o
art. 504 do CPC.

O Diploma Processual preceitua que cabera apelagao civel das
sentencgas (art. 513, CPC), agravo de instrumento das decisdes interlocutorias
que possam causar dano a parte, bem como nos casos de inadmissdo da
apelacéo ou sobre os efeitos que esta € recebida, e agravo retido das demais
decisdes interlocutérias (art. 522, CPC). O CPC ainda preceitua que cabera
embargos infringentes do acérddo nao unanime que reformar sentenga ou
julgar procedente acdo rescisoria (art. 530, CPC), que cabera embargos de
declaracdo das decisdes contraditorias, omissas ou obscuras. Ainda, dispde
que cabera recurso ordinario dos acérddos de mandado de seguranca (art.
539, CPC) e remete a Constituicdo ao ferir o assunto do cabimento dos
recursos excepcionais (art. 541, CPC).""®

E essa relagdo entre o pronunciamento judicial e o recurso
previsto na lei que se encontra o requisito do cabimento, sempre com o
cabimento de somente um recurso para cada pronunciamento judicial em
homenagem ao principio da singularidade (cf. item 1.5.4, retro).

No caso de ndo haver relagdo entre o recurso previsto em lei e
as caracteristicas do pronunciamento judicial a se recorrer, e for impossibilitada
a aplicagao do principio da fungibilidade recursal, ao recurso sera negado

seguimento for falta de pressuposto recursal de cabimento.

2.2.2 Legitimidade para recorrer

7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 851.

178 Cf. JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p.
81.
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O segundo pressuposto intrinseco dos recursos € a legitimidade
para recorrer. E a permissdo a quem pode recorrer de uma decisdo judicial.
Logicamente tal 6nus cabe, primeiramente, as partes aqui entendidas como as
litisconsortes até a sentencga, pois estas sdo as participantes da relacao
juridico-processual. Ou seja, pode o assistente qualificado (art. 54, CPC)
recorrer como parte principal, pois é considerado litisconsorte do assistido,
porém nao o pode o assistente simples se o assistido assim nao permitir.

Em obstante, o artigo 499 elenca outros legitimados a recorrer
de um pronunciamento judicial, sdo eles o terceiro prejudicado e o Ministério
Publico.

O terceiro prejudicado € aquele que tem interesse juridico em
impugnar a decisao, isto €, aquele que poderia ter ingressado como assistente
simples ou litisconsorcial conforme preceitua os artigos 50 e 54 do Cdédigo de
Processo Civil, € uma intervencao de terceiros na fase recursal, ndo ha uma
nova acdo apresentada em segundo grau de jurisdicdo'®. O terceiro
prejudicado esta legitimado a propor qualquer recurso, até mesmo embargos
de declaracio™®, desde que preencha todos os outros requisitos de
admissibilidade dos recursos.

O Ministério Publico tem legitimidade ampla para recorrer, seja
nos processos onde poderia ter sido tecnicamente parte, quando atuaria como
fiscal da lei (art. 499, par. 2.0, CPC), quando diante de processo falimentar, nos
de jurisdigdo voluntaria, nas a¢des de estado e acidentarias'®'.

Os auxiliares do juizo como o escrivao, o perito judicial, o
depositario, dentre outros, ndo possuem legitimidade para interpor recurso em
processo onde ndo tenham sido parte. Caso haja o prejuizo a estes, o direito
material sera discutido em agdo autbnoma, nao na relagao juridica-processual
onde tenha surgido o prejuizo.

De acordo com tais argumentos, poder-se-ia concluir que o

advogado também nao tem legitimidade para recorrer em nome préprio de uma

7 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais. Teoria geral dos recursos. 5.a ed., S3o

Paulo: RT, 2001, p. 262.

'8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 826. Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie.
Recurso de terceiro. Sdo Paulo: RT, 2002.

8T NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 827.
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sentencga proferida num processo onde nao tenha sido parte, pois somente é
procurador da parte.'® No entanto, situacéo peculiar aparece quando fixados
honorarios advocaticios na sentenca, a recorribilidade seria somente sobre os
mesmos, se neste caso, poderia o advogado recorrer em nome proprio.

Os artigos 23 e 24 da Lei n. 8.906/94 estabelecem que os
honorarios arbitrados a titulo de sucumbéncia pertencem ao advogado, tendo
este direito autbnomo para executar a sentenga nesta parte, sendo este
também o posicionamento do Superior Tribunal de Justica'®®. Ou seja, o direito
material ali discutido, se a tutela recursal versar somente sobre honorarios
advocaticios, estara discutindo direito material exclusivamente do advogado, e
nao direito de outrem que Ihe possa causar dano como no caso dos auxiliares
da justica.

Por isso, tem o advogado o direito de recorrer da sentenga que
fixa honorarios de sucumbéncia aquém do preceituado pela lei, e, desta forma,
certos estdo Flavio Cheim Jorge'®* e Sérgio Shimura'® ao afirmarem que tem
0 advogado a legitimidade de recorrer da sentenga como terceiro prejudicado,
quando a tutela recursal versar unicamente sobre honorarios advocaticios. O
Superior Tribunal de Justica também decide rotineiramente no sentido de
conferir ao advogado a legitimidade para recorrer da sentenca que fixa

honorarios'®.

182 “O mesmo se pode dizer do advogado, que é representante judicial da parte nos autos. O
Cédigo nao o legitima a recorrer em nome proéprio.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios
fundamentais. Teoria geral dos recursos. 5.a ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 264)

183 «A atual jurisprudéncia deste Tribunal é pacifica no sentido de que permanecem aplicaveis
as normas do CPC, relacionadas a compensacdo da verba honoraria no caso de
sucumbéncia reciproca, mesmo em face do art. 23 da Lei 8.906/94, pelo qual constituem
direito autbnomo do advogado da causa os honorarios advocaticios respectivos.” (STJ, 2.a
T., Resp n. 747798/PR, rel. Min. Eliana Calmon, j. 10.10.06, DJU 26.10.06, p. 280)

8 “Concluimos que é possivel relacionar a figura do advogado com a do terceiro prejudicado.
Aquele que, por forga do direito material (Lei n. 8.906/94), possui relagéo juridica com a parte
contraria, ex-adversa de seu cliente, tendo a sentenca o condao de atingi-lo.” (JORGE, Flavio
Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 99)

185 Cf. SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 178.

18«0 Superior Tribunal de Justica possui vastiddo de precedentes no sentido de que: - “E certo
que o art. 23 da Lei n° 8.906/94, que cuida do 'Estatuto da Advocacia', confere ao advogado
o direito autbnomo para executar a sentenga na parte referente aos honorarios de
sucumbéncia. Isso ndo quer dizer, todavia, que fica excluida a legitimidade da propria parte

para executar os honorarios do seu patrono, mormente nao havendo entre eles qualquer
conflito” (EREsp n°® 134778/MG, 22 Secgédo, DJ de 28/04/2003) - “Conforme entendimento
pacifico desta Corte, tanto a parte como o advogado tém legitimidade para recorrer da
decisdo, no que diz respeito a verba honoraria” (AgRg no REsp n°® 432222/ES, 32 Turma, DJ
de 25/04/2005). - “O advogado, na condi¢ao de terceiro interessado, tem legitimidade para
recorrer de parte da sentenga onde fixados os honorarios” (Resp n® 724867/MA, 42 Turma,

1
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2.2.3 Interesse em recorrer

O requisito de admissibilidade intrinseco do interesse em
recorrer estara presente, quando o recorrente visar a obtencdo de situacao
mais favoravel do que a plasmada no ato sujeito ao recurso e, para atingir
semelhante finalidade, a via recursal se mostrar caminho necessario.’® O
interesse em recorrer resulta da utilidade e da necessidade de se apresentar o
recurso.

A utilidade do recurso nasce quando a possibilidade de éxito do
recorrente possa lhe resultar situacao mais favoravel.

Essa situacdo mais favoravel pode nascer de duas maneiras.
Primeiramente quando ha a sucumbéncia formal. Essa ndo compreendida
como uma frustracdo de um requerimento sob pena de ndo exaurimento de um
conceito, mas quando ha uma decisdo em detrimento de uma das partes, ja
que o pronunciamento pode ser de oficio.

Situacao interessante ha quando se analisa a possibilidade do
réu recorrer de sentenga que extinguiu o processo sem julgamento do mérito. A
rigor, o réu inclusive deve ter alegado a caréncia da acao, e além do mais, teve
uma sentenca a seu favor. Desta forma logo se pacificaria um entendimento de
que nao existiria em recorrer.

Mas pensando no ponto em que o réu tem certeza de que nao
lesou a ordem juridica do autor e deseja o julgamento por improcedéncia, e

com isso haveria o transito em julgado sobre o caso, impedindo posteriormente

DJ de 11/04/2005). - “A parte, da mesma forma que o advogado, tem legitimidade para
recorrer de decisdo que fixou os honorarios advocaticios” (REsp n°® 648328/MS, 52 Turma, DJ
de 29/11/2004). - “A Segunda Secao assentou que o advogado, como terceiro interessado,
tem legitimidade para recorrer da parte da sentenga que fixou os honorarios” (REsp n°
586337/RS, 32 Turma, DJ de 11/10/2004).
“Tém legitimidade para recorrer da sentenca, no ponto alusivo aos honorarios advocaticios,
tanto a parte como o seu patrono” (REsp n°® 361713/RJ, 42 Turma, DJ de 10/05/2004). - “A
Segunda Sec¢do pacificou o entendimento da Corte reconhecendo o direito da parte de
recorrer da deciséo judicial relativa aos honorarios de advogado” (REsp n° 533419/RJ, 32
Turma, DJ de
15/03/2004). - “Tanto o advogado quanto a parte tém legitimidade para discutir o valor da
verba honoraria” (REsp n° 457753/PR, 32 Turma, DJ de 24/03/2003)" (STJ, 1. T., Resp n.
821822/PR, rel. Min. José Delgado, j. 20.06.06, DJU 03.08.06, p. 220.)

'87 Cf. ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 154.
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a mesma lide e assim dando tranquilidade ao réu. Assim, pode o réu recorrer
para visar melhor sua situacao juridica e impedir demandar futuras.

Diferente é o caso onde se busca uma mudanca pelo réu de
sentenga que extingue o processo sem julgamento do mérito, por outra
sentenca também de extingdo, somente com a mudanca do fundamento. Ou
ainda no caso onde se busca pelo réu a simples mudanga da sentenca, tendo
sido a mesma ja julgada pela improcedéncia.

Nestes casos nao ocorreu a sucumbéncia formal, a sentenca
em nada mudou seu dispositivo, permaneceu em sua esséncia, julgando com
ou sem julgamento do mérito, ndo trazendo qualquer gravame ao recorrente.

Embora se entenda que a sucumbéncia formal pode acarretar
em recorribilidade dependendo do caso, e na sucumbéncia material que se
busca fundamento para possibilitar o interesse em recorrer. “A sucumbéncia
material ndo se liga propriamente ao prejuizo perpretado com a decisao
proferida, no seu aspecto formal, mas sim, e principalmente, aos efeitos
prejudiciais da decisdo e a possibilidade de se obter uma decisdo diversa e
mais favoravel do que aquela proferida.'®

Por exemplo, no caso de uma ac¢ao de indenizagado, € a mesma
€ julgada extinta sem julgamento do mérito. Neste caso o recorrente visara o
julgamento por improcedéncia e assim, se vislumbraria uma sucumbéncia
formal. A material ocorreria no caso de ter sido julgada procedente, e com uma
verba indenizatéria fixada em 10 mil reais. O autor pode recorrer para tentar
aumenta-la para 50 mil. Nesse caso n&o se visa a mudancga do julgado, na sua
producao de efeitos, mas somente na quantidade do prejuizo “de fato” que o
réu arcaria.

A necessidade esta atrelada a constatacdo de ser o recurso o
mecanismo necessario a obter a pretensao decorrente. Isso se verifica na
apresentacdo de recurso contra medidas urgentes. E ébvio que o recurso ndo
podera ser o agravo retido, ja que somente sera apreciado quando da apelagao
civel, e, portanto, devendo ser o de instrumento. Ou mesmo nos casos de
agravo da decisdo que recebe a apelagdo. Se retido for, somente sera

apreciado quando do julgamento da apelacdo, ou seja, quando ja mais importa

188 Cf. JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p.
103.
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o efeito em que a apelacdo € recebida, pois a mesma teria os efeitos
provisorios durante o processamento em segundo grau de jurisdi¢do, nao
adiantando num momento posterior.

Em ocorrendo uma dessas hipoteses, o0 recurso nio seria
admitido por falta de interesse recursal, pela total desnecessidade do recurso

apresentado.

2.2.4 Inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer

Os fatos impeditivos ou extintivos do direito de recorrer sao
fatos que n&o podem ocorrer para que o recurso seja admitido.

O fato impeditivo seria a desisténcia do recurso. Ndo poderia o
autor que teve homologada sentenca de desisténcia da agao, recorrer para
pretender a procedéncia do pedido. E fato incompativel com a acdo anterior do
recorrente. “A ninguém ¢é dado usar das vias recursais para perseguir
determinado fim, se o obstaculo ao atingimento desse fim, representado pela
decisdo impugnada, se originou daquele mesmo que pretende impugnél-la.”189

Esses fatos atinentes a acdo como um todo. Além da
desisténcia, a renuncia do direito sobre qual se funda agao por parte do autor,
e também o reconhecimento da procedéncia do pedido por parte do réu sao
fatos impeditivos que quem deu causa esta impedido de recorrer devido a tais
fatos.

Ja os fatos extintivos sao atinentes ao préprio recurso em si,
quando a parte desiste ndo da agao, mas do direito de recorrer. Nesse caso ja
€ uma propria decretacédo de extingdo do recurso por parte do recorrente.

Outro exemplo de fato extintivo é a aceitagdo. Essa € expressa
no artigo 503 do CPC. Se a quem foi proferida decisdo, praticar o ato
ordenado, sem mencionar a reserva ao direito de recorrer, estara, tacita ou
expressamente, concordando com o pronunciamento judicial, extinguindo o

direito de recorrer do mesmo. No entanto, € necessario que a aquiescéncia

'8 DIDIER JUNIOR, Freddie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil. Meios de impugnacao as decisfes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: Podivm,
2007, p. 50.
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seja espontanea para configura-la, sendo esta aceitagdo podendo ser feita

antes ou depois do recurso ser interposto'®.

1% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 13.a ed.,
Forense: Rio de Janeiro, 2006, p. 347. v. V.
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CAPITULO 3 - OBSERVACOES SOBRE
ALGUNS RECURSOS EM ESPECIE

3.1 A APELACAO CIVEL

A apelagdo civel € o recurso que permite a um Orgao
hierarquicamente superior reexaminar questdes de fato e de direito decididas
na sentencga (art. 513, CPC). Dada a grande amplitude de seu efeito devolutivo,
insuperavel dentre todos os recursos, e o fato de constituir-se no instrumento
de impugnacgao ao ato mais importante do processo, a apelagao é considerada
o recurso por exceléncia.'®’

Essa condicdo de recurso por exceléncia implica em afirmar que
a apelacao civel é o recurso tipico no sistema processual civil brasileiro, ou
seja, € o recurso que € aplicado subsidiariamente como regra para todos os

demais'®?.

T BARIONI, Rodrigo. O efeito devolutivo da apelacdo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 23.

192 “Teoria geral dos recursos. A matéria, embora prevista no capitulo do recurso de apelagéao,
e também porque a apelagédo € o recurso civel ordinario por exceléncia, tem natureza de
norma de teoria geral dos recursos, razdo porque esta se aplica a todos os recursos civeis
existentes no sistema recursal do CPC.” "(NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria



97

A apelagao, civel, como sendo o recurso manejado para
impugnar o ato maximo do magistrado, a sentencga, € o meio de impugnacao
mais do ato judicial importante dentro de nosso ordenamento. Como tal,
delimita como fung¢do primordial de nossos tribunais o julgamento do referido
recurso.'®®

Apesar das reformas da Lei n. 11.232./05, que modificou o
conceito de sentencga, passando do critério finalistico (topolégico) para que
utiliza o conteudo do ato judicial para se identifica-lo, ndo houve mudancas
quanto a utilizacdo da apelacéo civel. O conceito foi modificado, passando-se
de “sentenca como sendo o ato que pde fim ao procedimento em primeiro grau
de jurisdicdo” para “sentenga como sendo o ato judicial que decide com base
nos artigos 267 e 269 do CPC”. Porém, pra fins de recorribilidade, o critério
seria o misto, a apelacéo civel é utilizada para impugnar as decisées com base
nos artigos 267 e 269 do CPC, desde que também coloque fim ao
procedimento em primeiro grau de jurisdicéo.

Entendimento diferente seria um incentivo a desordem
processual. Imagine-se uma decisdo que exclui um dos litisconsortes passivos
da demanda. Do ponto de vista técnico, € uma decisdo com base no art. 267
do CPC, portanto sentenca de acordo com o art. 162, §1° do CPC. Mas, se se
admitir a apelagao civel para impugnar tal ato, estar-se-ia permitindo a figura
de uma “apelacao por instrumento”, ou ainda, se fosse um caso de apelacao
com efeito suspensivo ope legis, paralisar-se-ia 0  processo
desnecessariamente até a apelacgao do litisconsorte. Devido a esses percalgos
€ que no caso mencionado, o recurso admitido € o agravo de instrumento, pois
ainda ndo se encerrou o procedimento por completo em primeiro grau de
jurisdicao. E assim, expde-se o entendimento de que pra fins de recorribilidade

a sentencga é definida como o ato que decida com base nos artigos 267 e 269,

Andrade. Cddigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 10.a ed., Séo
Paulo: RT, 2007, p. 860)

193 «“Por esse motivo é que se diz que a apelagdo é o principal instrumento por meio do qual
atua o principio do duplo grau de jurisdicdo.” (JORGE, Flavio Cheim. Apelacéo Civel: teoria
geral e admissibilidade. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 52). “A apelacéo € o recurso que cabe de
toda e qualquer sentencga, e representa de modo extraordinariamente eficiente a adocgao,
pelo sistema brasileiro, do principio do duplo grau de jurisdicdo.” (WAMBIER, Luiz Rdrigues;
TALAMINI, Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia. Curso avancado de processo civil.
vol. 1. 9.a ed., Sao Paulo: 2007, p. 555)



98

e que, paralelamente, ponha fim a fase de conhecimento em primeiro grau de
jurisdicdo.®*

A apelagao civel é o recurso que tem o condao de devolver ao
tribunal estadual, e somente € recurso cabivel para impugnar decisdo final
sobre causa decidida em primeiro grau de jurisdicdo, todas as questdes ainda
nao decidas pelo juizo a quo, ou seja, € o efeito devolutivo maximo, remetendo
ao tribunal o reexame total da causa.

A apelagao civel apesar de estar inserido no capitulo referente
ao processo de conhecimento, se aplica aos demais atos do processo civil que
decidam sobre a causa'®®. Pode ser utilizada para impugnar as sentengas do
processo cautelar e as do processo de execugao desde que seja das decisdes
com base no artigo 794 do CPC, ja que somente estas tém conteudo dos
artigos 267 e 269 do CPC.

Mudanga houve no tocante a decisdo que versar sobre a
liquidacdo de sentenga, que nada mais € do que a decisdo que torna liquida a
pretensdo do exequente e o possibilita ajuizar uma agdo executiva.
Anteriormente a Lei n. 11.232/05, o recurso cabivel era a apelacido civel.
Hodiernamente, o recurso cabivel, de forma expressa, € o agravo de
instrumento (art. 475-H, CPC).

Na apelacédo civel, ha a possibilidade de se discutir outros
pronunciamentos além dos contidos nos artigos 267 e 269 do CPC, desde que
estejam contidos na mesma decisdo que contenha a caracteristica de tais
artigos, € que os fatos ndo tenham sido discutidos em segundo grau de
jurisdicdo. Se numa sentenga ha um outro capitulo que decida sobre o valor da

causa ou mesmo defira uma antecipacido de tutela, por serem estes

194

[y

Idéia ja defendida por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “o
pronunciamento do juiz s6 sera sentenga se a) contiver uma das matérias previstas no CPC
267 ou 269 (CPC, 162, par. 1.0) e, cumulativamente, b) extinguir o processo (CPC, 162, par.
2.0, a contrario sensu), se o pronunciamento for proferido no curso do processo, isto €, sem
que lhe coloque termo, devera ser definido como decisdo interlocutéria, impugnavel por
agravo (CPC 522), sob pena de instaurar-se o caos em matéria de recorribilidade desse
mesmo pronunciamento”’(NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de
processo civil comentado e legislac@o extravagante. 10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 427),
e também por Rodrigo Barioni (BARIONI, Rodrigo. O efeito devolutivo da apelagédo. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 26)

195 E importante lembrar que existem sentengas onde é vedado o manuseio de recurso de
apelacdo para a sua impugnacao. E o caso da sentenca proferida em execucao fiscal onde
somente & permitido os embargos infringentes (logicamente aqui com caracteristicas de
apelagao) e de declaragao. (art. 34, Lei n. 6.830/80).
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provimentos capitulos de uma sentenca que contenham pronunciamentos com
base nos artigos 267 e 269, serao discutidos também em sede de apelagao
civel.

A apelagdo civel, como ja dito, ndo €& um recurso de
fundamentacdo vinculada, mas livre, pode-se discutir qualquer fato que
fundamente a injustica da decisao, e desde que justificados (art. 517, CPC),
podem ser discutidos até fatos novos, sendo os fundamentos juridicos sempre
passiveis de refor¢co. Basta alegar a simples injustica da sentenca'®® para que a
mesma seja apreciada pelo 6rgdo ad quem, mas, por ébvio, isso nao exclui a

apresentacao das razdes recursais.
3.2 O AGRAVO DE INSTRUMENTO

O agravo de instrumento é recurso cabivel contra decisées
interlocutdrias, ou despachos que possam causar prejuizo, desde que haja
previsao expressa do cabimento do agravo de instrumento ou esteja presente a
necessidade de revisdo imediata da matéria'®’. As decisdes judiciais onde se
encontram presentes as possibilidades expressas de cabimento de agravo de
instrumento sdo os casos previstos no artigo 522 do CPC, quais sejam, as que
digam respeito ao efeito que a apelagcdo é recebida, onde a constatagdo é
objetiva, e as decisbes que possam causar dano grave e de dificil reparagéo,
onde tal constatagdo dependera de apreciagdo do magistrado ad quem.

Existem ainda outras possibilidades onde o agravo de
instrumento deve ser recebido impreterivelmente nesta forma. S&do os casos
que até por impossibilidade légica, tornam inviavel a interposicdo de um agravo
retido nos autos. Por exemplo, quando se recorre de uma decisdo que negou a

declinagao de juizo por incompeténcia absoluta. Neste caso, prudente que o

1% «|rrelevante, também, é o vicio apontado na sentenca. Seja vicio de atividade ou de juizo, a

apelagao sera sempre o recurso adequado para impugnar a sentenga. Para a admissibilidade
da apelacgéo, o apelante ndo necessita de alegar vicios capazes de tornar a sentenca nula;
basta que alegue a injustica da decisao recorrida.” (JORGE, Flavio Cheim. Apelacdo Civel:
teoria geral e admissibilidade. Sao Paulo: RT, 1999, pp. 51-52).

97 “Pensamos, diante disso, que o cabimento do agravo deve restringir-se a poucas decisdes
interlocutdrias, escolhidas pelo legislador em razdo de sua natureza, uma vez que algumas
situagdes poderdo exigir reapreciacdo imediata, impondo-se a interposigdo de agravo de
instrumento.” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed.,
Sao Paulo: RT, 2006, p. 87)
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tribunal examine a questado pela via do agravo de instrumento, pois, se do
contrario for, poderia vir uma decisao de incompeténcia absoluta somente na
sentencga, o que tornaria inutil toda a atividade jurisdicional do procedimento em
primeiro grau de jurisdicdo em virtude de serem todos estes atos passiveis de
nulidade (art. 113, §2°, CPC).

Ha ainda casos como o das decisdes no curso do processo de
execucdo. Como o processo de execucdo dificiimente tera fim com um
pronunciamento de cunho decisorio (cf. art. 795, CPC), um agravo retido € ato
inutil, pois ndo havera a sua apreciagao, ou mesmo porque decisdées no curso
do processo de execugao, em regra, possuem a necessidade de apreciagao
imediata. Vé-se, por exemplo, no caso de uma decisdo que rejeita penhora por
meios eletrénicos e a faz sobre um titulo da divida publica. Tal decisdo pode
deixar desprovida de qualquer garantia do juizo o processo de execugao,
tornando-a infrutifera. No processo de execugao, caso admitido o agravo num
primeiro juizo do tribunal ad quem, devera o recurso ter prosseguimento na
forma de instrumento.

Ha ainda casos onde leis esparsas prevéem expressamente o
recurso de agravo na forma de instrumento. E o caso da Lei de Improbidade
Administrativa. Na mencionada legislagdo ha uma peticdo inicial, uma
manifestacdo do réu, e em trinta dias, somente com a verificagdo da prova
documental, o magistrado decide se recebe agdo ou n&o. Da decisdo que
recebe a demanda, o recurso previsto é o agravo de instrumento. A um porque
ha previsdao expressa para tanto. A dois porque um agravo retido perdera
completamente o objeto, pois analisara uma questéo referente ao recebimento
de uma acgdo quando do julgamento dela. Até por questdo de economia
processual, o tribunal nem podera examinar a questao de recebimento da acao
pra que a demanda nao corra o risco de ser julgada sem apreciagao do mérito,
ja o devera fazé-lo para por fim a questao.

Apesar dessas excecbOes aqui apresentadas, o que deve ser
fixado € que com a nova redagado do artigo 522 do CPC dada pela Lei n.
11.187/2005, o agravo de instrumento esta restrito a poucas ocasibes. E,
mesmo assim, a interposicdo de agravo de instrumento esta submetido a

admissdo do 6rgédo ad quem, e ndo mais a escolha da parte recorrente. A
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regra, desta citada lei em diante é a da recorribilidade das interlocutorias em
primeiro grau pela via do agravo retido.

Os recursos em processo civi,b em sua maioria, estardo
devidamente interpostos com a simples apresentacao da peticao de do preparo
quando exigido. Excec¢ao sofre os agravos de instrumento, seja o0 agravo contra
decisdes interlocutorias de primeiro grau (art. 524, CPC), seja decisdes
denegatorias de seguimento de recurso excepcional (art. 544, CPC).

Tais recursos podem ser compreendidos como 0s que mais
devam receber cuidados quando das suas interposi¢cdes, justamente na
formagao dos instrumentos. Essa formagao do instrumento ocorre devido ao
fato de que o magistrado a quem o recurso € dirigido ndo tera os autos em
maos para realizar a cognigdo sobre o recurso, por isso, além da peticdo e do
preparo, ira anexa a mesma, cdpia toda a documentagcdo obrigatoria e a
necessaria para a apreciagao da lide recursal.

No primeiro caso, e ora objeto de estudo, o agravo de
instrumento do art. 524 do CPC, a legislagdo estabelece alguns cuidados

%8 & n3o da

exatamente na formacdo do instrumento, este 6nus do agravante
Escrivania.

Primeiramente, o advogado deve ater-se as pecgas obrigatorias
a serem juntadas a peticdo, devidamente elaborada com a exposicdo da
situacao objeto da lide recursal, o direito envolvendo a mesma, os fundamentos
do desacerto da decisao recorrida, os requerimentos urgentes caso existam, o
pedido de reforma na proporcdo que O caso exige, € ainda o nome e 0O
endereco dos advogados constantes nos autos de primeiro grau. Como
advertido, os autos ndo sobem integralmente para segundo grau de jurisdicéo e
por isso o desembargador relator ndo tera outra forma de detecta-los para
realizar as intimagdes sobre as decisées a serem tomadas no caso a ele
submetido.

As pecas obrigatérias vém elencadas no artigo 525, |, do
Caddigo de Processo Civil. Ali, primeiramente sdo exigidas as copias da deciséo

agrava, e respectiva intimagao.

198 «

No regime atual, a formacdo do instrumento € 6nus do agravante (art. 525, caput)
(ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sao Paulo: RT,
2006, p. 279)
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Por 6bvio, a copia da decisdo agravada é requisito para que o
Desembargador tenha conhecimento sobre a decisdo agravada, e a sua
certiddo de intimagéo para verificar a tempestividade (10 dias) do recurso de
agravo. Quanto a certiddo de intimagéao, muito vem se usando a referéncia a
copia das folhas dos autos onde ha a referéncia a publicagdo na imprensa
oficial, o que se concorda. Entretanto, por cautela, opina-se pela efetiva juntada
da certiddo de cartério informando a intimagao sobre a decisdo agravada, e a
quem foi dirigida.

As outras coépias obrigatérias sdao das procuragbes aos
advogados das partes (agravante e agravado). A coépia do instrumento de
procuragdo da parte agravante sera, em todos 0s casos, requisito obrigatorio.
Ja a procuragdo do advogado da parte agravada podera ser dispensada em
alguns casos. Um deles é quando se recorre de uma liminar denegada inaudita
altera parte, pois ainda ndo ha advogado constituido nos autos. Nestes casos
os tribunais admitem a dispensa da juntada da procuragdo ao advogado do
agravado'®, embora podera ser requerida uma certiddo da Escrivania
advertindo da inexisténcia de advogado constituido pelo agravado nos autos.

Posteriormente, ha ainda a necessidade de juntada de todas as

folnas que sejam necessarias a compreensao do lide recursal, sejam outras

199 «pg copias das procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado podem,
em algumas hipoteses, ser também dispensadas. Tome-se como exemplo, que ndo é este
caso, a interposicdo de agravo de instrumento contra decisdo que rejeite, initio litis, antes
mesmo da citacdo da parte demandada, um provimento de urgéncia ou antecipatério
postulado pela parte autora. Nesse caso, justamente por ndo haver ainda sido citado o réu, é
curial que ndo ha, nos autos, procuracdo sua constituindo advogado que o possa
representar. Logo, dispensa-se, até por impossibilidade material, a juntada de coépia da
procuragao outorgada ao advogado do agravado” (TJPR, 18.a Cam. Civ., Agin n. 0328086-4,
rel. Des. Lenice Bodstein, j. 31.01.06, DJPR n. 7058, grifou-se)

“Se o recurso de agravo foi direcionado a despacho preambular que, antes de admitir a
instauracao da instancia, negou o beneficio da assisténcia judiciaria, sem ordenar a citagao,
era dispensavel a juntada de certidao sobre nido estar o agravado representado nos autos,
por se tratar de hipdtese virtualmente impossivel. Caso em que ndo se pode considerar
obrigatéria a juntada de certiddo sobre a inexisténcia de representagdo do agravado, como
orienta o entendimento prevalente neste.” (TJPR, 18.a Cam. Civ., Ag n. 0305829-1/01, rel.
Des. Gil Francisco de Paula Xavier F Guerra, j. 08.03.06, DJPR n. 7085, grifou-se)

“‘Nesse caso, justamente por ndo haver ainda sido citado o réu, é curial que ndo ha, nos
autos, procuracdo sua constituindo advogado que o possa representar. Logo, dispensa-se,
até por impossibilidade material, a juntada de copia da procuragcdo outorgada ao advogado
do agravado. Isto posto: Conhego e, em Juizo de retratagdo, defiro o processamento do
agravo de instrumento” (TJPR, 18.a Cam. Civ., Ag n. 0314699-2/01, rel. Des. Lenice
Bodstein, j. 31.01.06, DJPR n. 7058)
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copias do processo de primeiro grauzoo, sejam outros documentos que o
agravante entenda como util a compreensao da questao. No caso de referéncia
a documentos que ndo foram juntados nos autos de agravo, ou outros, mas
que sejam necessarios a compreensao da questdo, o recurso nao sera
conhecido®".

Com relacdo as copias a serem juntadas no instrumento de
agravo, a lei exige que as mesmas sejam autenticadas. Antes de 2001, tal
autenticagcdo deveria ser feita pela Escrivania de primeiro grau, embora,
sabiamente, Athos Gurmao Carneiro?®? e Valentina Jungmann Cintra Alla®®® j&
defendessem a possibilidade de autenticacdo pelo advogado, pois este
responderia penal e civilmente pelas copias juntadas.

A Lei n. 10.352/2001 alterou o art. 544, §1° do CPC,
possibilitando que o préprio advogado que patrocina a causa possa autenticar
as pecas que serao anexadas as razodes recursais. Por analogia, doutrina e
jurisprudéncia tém admitido que o procedimento seja adotado no agravo de
instrumento dos arts. 522 e seguintes do mesmo diploma legal.

Mas faga-se a ressalva de que tal beneficio, qual seja, o de
possibilitar a autenticacdo das pessoas pelo advogado, tem a forca de
substituir a autenticagdo em Escrivania somente quando houver a assinatura
do advogado na declaragdo de autenticidade bem como a autenticagdo pelo
mesmo nas folhas que instruem a peca recursal. Na auséncia da autenticacao

e da assinatura na declaragdo, a jurisprudéncia vem entendendo como

2% No intuito de simplificar a compreens&o da lide recursal e eximir de duvidas as copias dos
autos a serem juntadas no instrumento de agravo, prudente que se faga a copia integral dos
autos e a sua respectiva juntada no instrumento de agravo.

201 «“Ausente, todavia, peca que nao conste do elenco do inc. | do art. 525, mas que seja
necessaria a compreensao da controvérsia, o recurso igualmente ndo sera conhecido.”
(ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sdo Paulo: RT,
2006, p. 280) No mesmo sentido: CARVALHO, Fabiano. Reflexdes sobre o agravo. In:
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson. (coord.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: RT, 2003, vol. 7, p. 215. Ha ainda casos onde, para a
exata compreensao da questdo seja necessaria a juntada de documentos de outros autos,
como no caso onde se aprecia possibilidade de se desconstituir penhora sobre bem de
familia na fase de avaliagdo por carta precatéria. Nesse caso, sera necessaria a juntada da
carta precatoéria de penhora e da propria execugdo que tramitou no juizo deprecando.

22 CARNEIRO, Athos Gusmao. O novo recurso de agravo e outros estudos. Rio de Janeiro:
forense, 1996, pp. 51-52.

23 “Como a lei nao prevé a autenticagao dos traslados, decorre que devam ser considerados
como garantidos pelo advogado subscritor da peticdo recursal. Eventuais irregularidades
poderao conduzir a inadmissdo do recurso, e a verificagcdo da responsabilidade do
procurador, inclusive, eventualmente, no plano penal.” (ALLA, Valentina Jungmann Cintra. O
recurso de agravo e a Lei 9.139/95, de 30.11.1995. S&o Paulo: RT, 1998, pp. 105-106).
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inadmissivel o recurso®®.

O que se sugere na presente situacdo € a confeccao de uma
declaragdo de quais os documentos anexados ao agravo de instrumento, de
que o advogado se responsabiliza sobre a autenticidade sobre todos os
documentos por ele rubricados no verso, e o efetivo visto nos versos das
copias.

Ainda, por inteligéncia do artigo 526 do CPC, ha o 6nus ao
agravante da informagdo ao juiz a quo, em trés dias, de que o agravo de
instrumento foi interposto, bem como a relagdo dos documentos juntados no
referido recurso. Tal informagao ao magistrado de primeiro grau de jurisdicao
tem o intuito de informar os fundamentos que poderdo levar a reforma da
decisdo recorrida bem como quais foram os documentos juntados no recurso,
para assim, possibilitar um possivel juizo de retratacéo.

O mais cauteloso a se fazer é a juntada da copia da peticao de
protocolo de interposicdo do recurso, monstrando-se o0 carimbo
correspondente, a cépia do recolhimento do preparo, pois € requisito da peticao
de agravo (art. 525, §1°, CPC), e a informacdo de quais documentos foram
juntados no recurso de agravo.

A nao apresentacao da peticdo descrita no art. 526 ao juizo de
primeiro grau de jurisdigdo, e se isto for informado pelo agravado ao érgéo ad

quem, acarretara o ndo conhecimento do recurso®®, e a conseqiiente negativa

204 «p guséncia da assinatura na declaracdo de autenticidade das pecas nao atende a

exigéncia legal, seja porque frustra a confiabilidade e seguranca pretendidas com a
declaragéo, seja porque nao permite a virtual responsabilizagdo do profissional.” (TST, AIRR
n. 1368/2003-019-04-40.3, rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, disponivel em www.tst.gov.br, g.
n.) “Agravo de Instrumento. Declaragéo de Autenticidade das Pecas Instrutérias Inadequada.
Auséncia de Assinatura do Advogado. Inadmissibilidade. Inocorréncia de Excesso de
Formalismo. Aplicacédo do art. 246, par. 6.0 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado do Parana. Recurso Conhecido e Improvido. A autenticidade das pegas que instruem
0 agravo de instrumento deve ser feita via cartério ou pelo proprio advogado pela fé do seu
grau e sob sua responsabilidade pessoal, devendo tal declaragcao ser devidamente assinada
pelo patrono da parte. O advogado que faz declaracdo de autenticidade de forma
inadequada, sem a devida assinatura, autoriza o relator a obstar o seguimento do recurso.
Nao ha de falar em formalismo excessivo, pois a autenticidade das pegas que instruem o
recurso de agravo de instrumento possui repercussdes na esfera de responsabilidade
pessoal do advogado.” (TJPR, 18.a Cam. Civ., Agin n. 30236050-1, Acérdao n. 2036, rel.
Des. Luiz Mateus de Lima, j. 26.10.2005, disponivel em www.tj.pr.gov.br). Em sentido
contrario. RODRIGUES, Julio César Souza. Agravo de instrumento: copias das pecas
transladas (arts. 525, | e 544, par. 1.0 do CPC), desnecessidade de autentica-las. In: Revista
de Processo n. 124. Sao Paulo: RT, junho de 2005, p. 121.

205 «p comunicagao ao juizo a quo constitui requisito de admissibilidade do agravo, desde que o
agravado suscite a questao e comprove a inexisténcia de comunicagao. Trata-se de requisito
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de seguimento ao mesmo.
3.3 O AGRAVO RETIDO

O agravo retido é recurso ndo concebido originariamente para
fazer parte do rol de recursos do Codigo de Processo Civil de 1973, adveio de
uma linha doutrinaria®® que tentava defender uma forma célere de provocar
uma resposta rapida para um recurso interposto na forma oral em audiéncia.

Com o tempo, e principalmente apds a reforma processual de
2005, o recurso de agravo retido ganhou vigor ao ponto de se tornar o recurso
cabivel para as decisdes interlocutérias na grande maioria dos casos
devolvidos ao Tribunal.

Como dito no item anterior, o intuito do legislador foi diminuir a
recorribilidade das decisdes interlocutérias no direito brasileiro, e por isso, o
agravo de instrumento passou a ser admitido somente em casos excepcionais,
restando o agravo retido para a grande maioria das decisbes interlocutérias
segundo o préprio artigo 522 do CPC?"’.

privado de admissibilidade, pois nao pode ser reconhecido de oficio. Essa circunstancia, de
previsdo de requisito de ordem privada para a admissibilidade de agravo, constitui quebra do
sistema recursal brasileiro caracterizando técnica legislativa incorreta.” (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagao
extravagante. 10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 889)

2«0 agravo retido ndo fora concebido pelos autores do projeto do Codigo de Processo Civil,

vindo a ser adotado, por ocasido de sua discussdo no Congresso Nacional, aceitando-se, no
que diz respeito a essa forma especial de agravo, uma sugestdo formulada pelo Prof. Egas
Moniz de Aragao, em trabalho publicado poucos anos antes (Dos recursos civeis — Esbogo
legislativo, p. 14)
As controvérsias que existiam no que respeita o agravo retido foram, em sua maioria,
eliminadas pela reforma, dentre estas, a duvida existente sobre a necessidade de permitir-se
a impugnacgéao do agravado, assim como a possibilidade de interpor-se oralmente o agravo. A
nova lei assegurou a audiéncia do agravado também no agravo retido, assim como o juizo de
retratacdo, de que ja falamos, bem como dispés a respeito da faculdade de interpor o
recorrente o agravo retido na forma oral, contra as decisdes proferidas em audiéncia (art.
523, par. 3.0, do CPC.” (BAPTISTA, Ovidio Araujo. Curso de processo civil. 6.a ed., Sado
Paulo: RT, 2002, pp. 440-441,v. 1)

207 “Com o intuito e reduzir a quantidade excessiva de agravos de instrumento em tramite nos
tribunais, foi sancionada a Lei 11.187/2005, que, em sintese, assim alerta a sistematica dos
agravos: a) torna regra, agora de modo expresso e explicito, o agravo retido, reservando o
agravo de instrumento apenas para as decisdes suscetiveis de causar a parte lesdo grave e
de dificil reparacao, e outras especificadas no art. 522, caput, do Coédigo de Processo Civil; b)
elimina o agravo interno contra a decisédo do relator que determine a conversao do agravo de
instrumento em agravo retido e que decida sobre a antecipagao dos efeitos da tutela recursal
ou a concessao de efeito suspensivo a agravo.” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os
agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sao Paulo: RT, 2006, p. 97)
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Uma das formas de interposicdo do agravo retido é a escrita,
como meio de se impugnar os diversos pronunciamentos judiciais proferidos
durante a demanda, excetuando-se as audiéncias. Nesse caso, 0 agravo sera
apresentado por simples peticdo escrita, em dez dias, sem a formacao de
instrumento ante a desnecessidade de envio imediato ao tribunal, e também
sem qualquer preparo por vedagao do artigo 522, paragrafo unico. Ato continuo
sera aberto prazo também de dez dias para o agravado contra-razoar, na forma
do art. 523, §2°, podendo o magistrado reformar sua decisdo ou nao.

A outra forma, é a interposicdo em audiéncia. No caso da
audiéncia de conciliagdo ou alguma extraordinaria, ha a possibilidade de
interposicdo do agravo na audiéncia, porém ndo a obrigagdo, sendo
possibilitada sua interposigcao na forma escrita. O que n&o ocorre na audiéncia
de instrugao e julgamento, sendo obrigatdria sua interposi¢cao na forma oral (cf.
art. 523, §3°, CPC).

Apresentado o agravo retido na forma oral, sendo este, ainda
que sucintamente, dever conter as razdes da reforma da decisao e o pedido
recursal, por atengao ao principio da isonomia (art. 5, caput e inc. | da Cf/88),
abrir-se-a prazo para o agravo impugnar o recurso na mesma forma.

Nas duas formas de agravo retido aqui apresentadas, é
obrigatério a reiteragcdo do pedido como preliminar em sede de apelagéao civel
para que o agravo possa ser conhecido. E requisito imprescindivel para evitar a
denegacao de seguimento do mesmo o preceituado pelo artigo 523, §1°, do
CPC.

3.4 OS EMBARGOS DE DECLARACAO

Os embargos de declaragdo obedecem a categoria de recurso
por expressa disposi¢cédo legal do artigo 496, IV, do Cddigo de Processo, e,
portanto, devem se ater aos requisitos de admissibilidade e a teoria geral dos
recursos. No entanto, € um recurso que nido se assemelha a grande maioria
quanto o objetivo visado com a interposicdo bem como quanto ao 6rgao a que
é destinado o recurso.

Quanto ao objetivo, enquanto a grande maioria do rol de

recursos previstos em lei federal busca a reforma da decisdo impugnada, nos
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embargos de declaragcado “ndo se pretende, pois, discutir a justica da deciséao,
mas apenas a sua forma, pleiteando-se que o juiz esclarega melhor a sua

1208

deciséo, o0 objetivo dos embargos de declaragdo é pedir ao juiz um

esclarecimento, “um complemento da sentenca quando esta é lacunosa,

"209  conforme estabelecido pelos incisos | e Il do artigo

contraditoria ou obscura
535 do CPC, ou ainda nos casos de erro de fato ou erro material.

Existem casos em que o unico recurso cabivel para uma das
partes sdo os embargos declaratorios. Exemplo tipico disso seria em ocorrendo
um agravo de instrumento para que se anulasse uma penhora e deferisse outra
sobre veiculo automotor, e o Tribunal a deferisse mais ndo expedisse oficio ao
DETRAN. Nao cabe outro recurso ao agravante a nado ser os embargos de
declaragcéo para dar efetividade a decisdo, e “melhora-la”. Os embargos de
declaragdo podem ser manejados ainda que totalmente vitoriosa a deciséo
para o recorrente, pois “a parte precisa ter alguma vantagem a extrair da nova
resposta jurisdicional pleiteada; maior clareza, melhor completude, ou mais
rigorosa coeréncia interna do julgado”'°.

A omissdo é o caso tipico para configurar o cabimento do
presente recurso. Ocorre quando se esta diante de fundamento alegado pelo
litigante, ou ainda os que o magistrado deve se manifestar de oficio, e nao
mencionados no julgado. A obscuridade ocorre quando da falta de
compreensao da decisdo judicial, seja pela complexidade da escrita do
magistrado ou ainda em casos onde na decisdo houver muitas citagbes em
lingua estrangeira e nao traduzidas. Ja a contradicdo advém de informacdes
conflitantes dentro da prépria decisao, como a descricdo da fundamentacido no
sentido de dar provimento ao recurso, e, ao final, surgir um ndo provimento.

O erro material ocorre na inexatidao das informacgdes contidas
na decisdo. “ndo se cuida de um vicio légico do provimento mas engano ou

»211

lapso na sua expressao através de palavras ou de numeros™ . Isso ocorre na

maioria das vezes por erro de digitagdo. Seria o exemplo de uma condenagao

2% EERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Embargos de declaragéo. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 29.

299 Cf. BAPTISTA, So6nia Marcia Hase de Almeida. Dos embargos de declaracdo. Sdo Paulo:
RT, 1993, p. 62.

21 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Embargos de declaragéo: importancia e necessidade de sua
reabilitacdo. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (coord.) Meios de impugnac&o ao julgado civil.
Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.

49,
21" ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 603.
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sobre um dano de 20 vinte mil reais, onde o juiz prolatasse a sentenga para
que o réu pague o valor de 20 milhdes de reais atualizados. Por 6bvio que a
condenagéo nao foi arbitrada nesse valor, mas houve flagrante erro material
onde o magistrado deve corrigir de oficio tal ato, o que, ndo acontecendo, abre
ensejo ao cabimento dos embargos declaratérios.

O erro de fato ocorre quando a decisao parte de premissa
inexistente ou ainda admite fato que ndo ocorreu. Representa a falta de
percepcdo do 6rgao judiciario quanto a elemento ja constante nos autos,
notério ou dedutivel por regra de experiéncia®’®>. E o caso da sentenca se
fundamentar completamente entendendo que exame de DNA fosse positivo,
quando, na verdade, n&o era.

A outra caracteristica peculiar dos embargos declaratérios é ter
0 préoprio magistrado que prolatou a decisdo impugnada como o destinatario
para essa modalidade de recurso. Justamente pelo fato dos embargos de
declaracdo nao ser recurso que visa a reforma da decisdo, mas sim a
aclareamento, dando um efeito integrativo, € que o préprio 6rgao prolator da
decisao é que deve verificar se houve realmente omissao, se explicar no caso
de obscuridade ou contradicdo, ou ainda constatar se houve erro material ou
de fato.

Os embargos declaratorios sdo uma continuidade da decisao
recorrida, portanto, se ndo houver manifestacdo expressa do judiciario, os
efeitos da decisao recorrida perdurardo. Ou seja, ndo € porque os embargos de
declaragao tém caracteristica recursal que se poderia pensa-lo como dotado de
efeito suspensivo, alids, na sistematica atual, seria I6gico pensar o contrario®'.
Portanto, os embargos de declaragdo somente terdo efeito suspensivo se a

214

decisdo contra qual ele foi manejado tiver o referido efeito®”, e ndo houver

22 1 dem. p. 604.

213 «Este posicionamento, alias, deve ser sustentado, uma vez que, neste breve estudo,
acabou-se por concluir que o efeito suspensivo ndo é, em verdade, a regra.” (CANAN,
Rodrigo. Efeito suspensivo em embargos de declaragdo e outras questdes sobre o mesmo
efeito. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos
e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 448. v. 10.)

214 Convém lembrar a ligdo de Sidney Pereira de Souza Junior que afirma que os embargos de
declaracgao terdo efeito suspensivo se o recurso que sera interposto posteriormente também
o tiver (SOUZA JUNIOR, Sidney Pereira de. Embargos de declaragéo: sao dotados ou nao
de efeito suspensivo recursal? In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR,
Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 588. v.
10). Com todo respeito, de tal opinido se discorda ante o fato da decisao dever ter efetividade
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manifestacao judicial acerca do referido efeito. Pensar o contrario seria contra a
l6gica. Seria imaginar uma decisdo que manda que se realize urgentemente
uma cirurgia vital para um cidadao ser suspensa pela simples apresentagao de
embargos de declaragdo. Ainda, efeito importante da interposicédo tempestiva
dos embargos de declaragao € a interrupcéo do prazo para a interposi¢cao de
recurso posterior (art. 538, CPC).

Os embargos ora mencionados, em regra, ndo seguem outra
caracteristica recursal, a do contraditério. Isso porque, ele ndo tem o condao de
modificar o julgado, mas somente de esclarecé-lo. No entanto, quando houver
um a apresentacdo de um fato novo (por exemplo, condicbes da acgao,
pressupostos processuais, inconstitucionalidade de lei, etc..), com pedido que
possa acarretar o chamado infringente, assim podendo ocasionar a reversao
julgado, por respeito ao principio do contraditério, obrigatdria a intimagéo da

parte embargada para se manifestar sobre os embargos.

3.5 OS EMBARGOS INFRINGENTES

Os embargos infringentes, segundo o regramento atual
estabelecido pela Lei n. 10.352/01, que alterou o artigo 530 do CPC,
estabelece que tal recurso sera cabivel se um acorddo ndo unanime tiver
reformado sentenga de mérito ou julgado procedente agado rescisoria. Pela
simples leitura do dispositivo legal em foco ndo se vislumbraria maiores
celeumas.

Acérdao n&do unanime que nada mais é do que dois votos dos

215 em um sentido e o terceiro em sentido diverso.

desembargadores concluindo
No caso do artigo 530 do CPC, duas primeiras situagdes importantes ocorrem

quanto a possibilidade de cabimento dos embargos infringentes: (a) quando a

imediata. Nao poderia uma decisdo, uma sentenga que antecipa os efeitos da tutela, ter seu
efeito cassado, sem o juiz se manifestar acerca dos efeitos em que a apelagéo sera recebida.
Volta a se afirmar, o efeito suspensivo pode ocorrer, desde que seja por expressa disposi¢ao
legal, ou se a decis&o contra qual se interpés embargos de declaracéo ja tiver o mencionado
efeito.

215 Aqui fala-se em “concluindo” e n&o “votando” pois de nada vale o fundamento do voto para o
cabimento dos embargos infringentes, somente a conclus&o. Dois votos podem fundamentar
num sentido diferente do voto vencido, porém se os trés tiverem a mesma conclusdo, ndo
sdo cabiveis os embargos infringentes. Com efeito, se houver trés fundamentagdes iguais,
mas duas conclusdes pela reforma da sentenga de mérito e uma pela manutencéo, o recurso
de embargos infringentes se apresenta como cabivel.
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sentenga terminativa é reformada, e com base no art. 515, §3° o tribunal
estadual da provimento ao pedido, reformando a sentenga terminativa e; (b)
quando o relator reforma a sentenga monocraticamente com base no art. 557
do CPC, e a camara confirma tal decisdo por maioria.

Pois bem, antes de responder a primeira questdo, mister se
fazer um esclarecimento acerca do real sentido da expressdo “quando o
acérddo nado unanime houver reformado, em grau de apelagéo, sentenga de
mérito”. O legislador nada mais quis dizer de que o cabimento do recurso de
embargos infringentes, a controvérsia objeto da tutela recursal deveria ter
conteudo de mérito, deveria ser uma questdo importante, sobre a lide
propriamente dita, e ndo sobre suas preliminares, portanto, a expressao
contida no comego no paragrafo quer significar “quando o acordao néo
unanime tiver reformado sentengca e decidido sobre o mérito.” Pelo mesmo
motivo, ndo poderia caber os embargos infringentes se o acérdao nao unanime
reformar a sentenga de mérito de procedéncia (assim obedecendo a risca o
prescrito no art. 530) e decidir pela inadmissibilidade da agdo. Assim ja se
pronunciou o Superior Tribunal de Justica ao afirmar que “a melhor
interpretacdo do art. 530 do CPC, em sua redacdo atual, esta a indicar o
descabimento de embargos infringentes contra acérdédo que nédo examina o
mérito da pretens3o.”?'®

Outro caso onde se verifica claramente que o que importa para
o cabimento dos embargos infringentes é o fato de o acérddo ndo unanime
examinar o mérito da questao esta no caso de o tribunal, em sede de agravo
retido (pois esta se decidindo em sede de apelagao), rejeitar, em acoérdao nao
unanime, o pedido por prescricdo, quando a sentenca tiver dado pela
procedéncia da acdo. Neste caso, autorizado pelo STJ de acordo com a
Sumula 255, “cabem infringentes contra acérdao, proferido por maioria, em
agravo retido, quando se tratar de matéria de matéria de mérito.”

Vé-se que, de acordo com o posicionamento do Superior
Tribunal de Justi¢a, tanto quando se rejeita embargos infringentes no caso da
sentenca ter decidido sobre o mérito, e o acérdao nao unanime nao fazer o

mesmo, ndo se esta diante de cabimento para tais embargos. Ou ainda,

215 STJ, 4.a T., Resp n. 503.073/MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26.06.03, DJU
06.10.03, p. 280.
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mesmo quando reforma de modo ndo unanime, em sede de agravo retido a
sentenga, desde que a matéria seja de mérito, o posicionamento € de que o
acordao por maioria deve examinar matéria de mérito. Por isso, como todo
respeito, discorda-se de Araken de Assis, que nao admite os referidos
embargos no caso ora analisado por entender o processualista gaucho que a
sentenca deve decidir obrigatoriamente sobre o mérito, ndo bastando somente
0 acorddo nao unanime proferir decisdo meritdria®’’. Neste ponto, ora se
posiciona com Humberto Theodoro Junior?®, que entende ser possivel o
cabimento de embargos infringentes quando o acérdao ndo unanime reforma
sentenca terminativa, e com base no art. 515, §3°, afasta a preliminar e decide
0 mérito da causa. Para o processualista mineiro, o que importa € que o
acordao nao unanime tenha decido questao meritoria, no que acompanhado
pelo Superior Tribunal de Justica®'®.

No outro caso mencionado, o de: (a) haver sentenga de mérito
julgando improcedente o pedido: (b) o relator, utilizando os poderes que lhe sédo
conferidos o art. 557 do CPC, dar provimento ao recurso de apelacao e o
consequente julgamento por improcedéncia do pedido em primeiro grau de
jurisdicdo; (c) a turma, ante a interposicdo de agravo interno, confirmar a
decisdao monocratica por maioria.

No presente caso, para efeitos praticos, houve uma
manifestagdo do érgéo colegiado que julgou o agravo interno sobre as razdes
do recurso de apelacao civel, ndo importando se a provocagao da decisio
colegiada se deu por causa de uma decisdo monocratica.?®> Mesmo raciocinio

ocorre na agao rescisoéria. Se o relator indeferir a peticido inicial, e a turma por

A7« luz do regime em vigor, ndo basta que o acérddo tenha examinado o mérito. E preciso

que, a sentenga também se situe nesses dominios. Por tal motivo, ndo cabem os embargos
infringentes.” (ASSIS, Araken de. Embargos infringentes. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sao
Paulo: RT, 2006, pp. 28-29. v. 9). No mesmo sentido: SOUZA, Fernanda Siqueira Cunha de.
O que se entende por reforma da decisédo para fins de cabimento de embargos infringentes?
In: Revista de Processo n. 153. Sao Paulo: RT, novembro de 2007, p. 224.

#"®* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 40.a ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 243. v. |.
9 g interpretacdo devera ser aquela em consonancia com a finalidade e com o préprio
espirito que norteou a ‘reforma’, a de restringir o cabimento de recurso contra decisdes
extintivas. Destarte, apenas contra aqueles acérddos que, em grau de apelacéo, decidir
reformar a sentenga, tratando o mérito da pretensao, é que deve ter cabimento os embargos
infringentes.” (STJ, 4.a T., Resp n. 503.073/MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU
06.10.03).

220 Neste sentido: Araken de Assis. Idem, pp. 30-31.
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maioria, reformar a decisdo monocratica, dando por procedente a acao
rescisoria, aberta esta a via dos embargos infrigentes.

Os embargos infringentes ndo pressupdem uma reversao
completa do julgado da apelagdo civel. E necessaria a simples reforma da
sentencga, decidindo o acérddo ndo unanime sobre questdo de mérito. Nao é
necessario o confrontamento entre a sentenga de mérito dando pela
procedéncia do pedido juntamente com o voto vencido a acompanhando a
decisdo de primeiro grau, com os votos majoritarios dando provimento ao
recurso e julgando improcedente a demanda.

Ndo €& necessaria essa divergéncia total de dois
pronunciamentos em pensamentos completamente opostos, voto vencido e
sentenca entendendo ter o autor a razdo, e os votos predominantes
entendendo pela inexisténcia. Basta a simples reforma da sentenga por maioria
de questao, em acordao decidindo sobre o mérito.

Isso € muito visivel no caso do valor da indenizagdo. Sentenga
julga procedente o pedido, condenando o réu a pagar X reais. O Tribunal
reforma a sentenga por maioria para condenar o réu ao pagamento de 3 X
reais, sendo o voto vencido o opinando pela condenacgao de 5 X reais. Vé-se
que ndo ha ninguém opinando pela inexisténcia de indenizacdo, nem ha a
situagdo do voto vencido estar no mesmo sentido da sentenga, mas ha o
exigido pelo artigo 530 do CPC, que seja, a simples reforma da sentenga por
maioria, decidindo questao de mérito.

Mas a questdo nao é pacifica. Existe manifestacdo do tribunal
gaucho de que a mera discussao do valor da indenizagdo ndo da ensejo a
interposicdo de embargos infringentes, justamente porque ndo ha conflito
quanto a procedéncia ou improcedéncia da demanda, e o valor da indenizacao

221 No entanto ha decisbes de outros

nao seria condizente com o mérito
tribunais confirmando de que a discussao de valor de indenizagao € matéria

objeto de recurso de embargos infringentes??. José Carlos Barbosa Moreira®?

2 “Embargos Infringentes. Cabimento. Sentenca reformada por unanimidade quanto ao

mérito. Divergéncia do acérddo tdo somente quanto ao valor da indenizacdo. Nao havendo
divergéncia quanto ao mérito, descabe a interposicdo dos Embargos Infringentes.
Precedentes. Nao conheceram. (TJRS, 5.0 Grupo de Cams Civs., EmbInf n. 70008100190,
rel. Des. Luiz Lucio Merg, j. 16.04.2004, disponivel em www.tj.rs.gov.br)

222 “Empargos Infringentes. Acdo Indenizatéria. Homicidio. Vitima Sob a Custodia de Policiais
Militares. Quantum Indenizatério. 1. Preliminar. Ndo Conhecimento. Rejeigdo. Divergéncia
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ja manifestou entendimento sobre o assunto, exteriorizando opinido de que é
perfeitamente cabivel o recurso de embargos de embargos infringentes para
discutir o valor da indenizagao, indo no mesmo sentido da jurisprudéncia®* que
preceitua que para o cabimento dos embargos infringentes, basta a
interpretacéo gramatical do art. 530 do CPC, ou seja, basta haver um acérdao
por maioria, que decida o mérito da questao, e reforme sentencga, seja em que
grau for, ou julgue procedente agao rescisoria.

Constata-se que, poderia o autor, no exemplo trazido a baila,
embargar na forma infringente visando aumentar o valor da indenizagao de 3 X

para 5 X, podendo, caso seja julgado parcialmente procedente, obter uma

que se limita a discussédo, tocante a quantificacdo do dano moral, que se identifica com o
mérito da quaestio. Observancia dos pressupostos constantes do art. 530 do CPC.
Precedentes deste 6rgdo julgador. Embargos que se conhece parcialmente. Prefacial
rejeitada. 2. Mérito. Na fixagdo do valor indenizatério deve o magistrado, por seu prudente
arbitrio, levar em consideragdo as condigdes econdmicas e sociais do ofendido e do
agressor; a gravidade potencial da falta cometida; as circunstancias do fato; o
comportamento do ofendido e do ofensor; sem esquecer o carater punitivo da verba e que a
reparagao nao pode servir de causa a enriquecimento injustificado. Quantificagéo fixada na
sentenca (50 salarios minimos) e majorada, por maioria, pela Nona Camara Civel, para 300
salarios minimos, vencido o Relator, que a fixava em 80 salarios minimos. Circunstancias em
que ocorrido o homicidio que sobrelevam na quantificacdo do dano moral. Agente do ilicito
vestida de enfermeira, que ingressa no hospital, onde se encontrava a vitima, sob custodia
da Brigada Militar, por ter sido preso em flagrante, acusado da morte de um policial. Policial
responsavel pela custodia absolvido pelo Tribunal do Juri das acusagdes que lhe foram
feitas. Nao-demonstragdo de conivéncia dos agentes da custddia, que inclusive reagiram a
acao criminosa, restando feridos. Vitima que, como vigia, percebia um salario minimo
mensal. Familia de parcas condigbes econdmicas, que litigou, inclusive, sob o amparo da
assisténcia judiciaria gratuita. Filhos da vitima todos maiores de idade. Condi¢des
econOmico-financeiras do Estado. Pretensdo exposta nos embargos que parcialmente se
acolhe, diante do conjunto de circunstancias verificado na hipétese. Fixagdo do quantum em
100 salarios minimos. Prefacial Rejeitada. Embargos Infringentes Parcialmente Acolhidos.”
(TJRS, 5.° Gr. de Cams. Civs., EmbInfrin n. 70008147308, rel. Des. Fabianne Breton Baisch,
J' 18.11.2005, disponivel em www.tj.rs.gov.br, g. n.)

= “Suponhamos que o autor houvesse pedido 100, e no juizo da apelagao obtivesse 80, com
voto vencido que Ihe concedia 85. Neste caso, os embargos ndo poderiam visar sen&o ao
acréscimo dos 5, que correspondem ao plus do voto vencido sobre o pronunciamento da
maioria. Se o embargante pleiteia os 5, pode o 6rgdo ad quem manter a condenagéo em 80,
negando provimento aos embargos, eleva-la para 85, dando-lhes provimento total, ou fixa-la
em quantum entre 80 e 85, provendo parcialmente o recurso.” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 13.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
537.v.5)

224 «3¢ 0 voto majoritario proferido em julgamento do recurso de apelagéo, altera, ainda que
parcialmente a sentencga, perfeitamente cabivel é a oposicdo de embargos infringentes, eis
que preenchidos os requisitos do artigo 530 do Cédigo de Processo Civil. Na fixagcdo do valor
da condenacdo por dano moral, deve o julgador atender a certos critérios, tais como nivel
cultural do causador do dano; condicdo sécio-econdmica do ofensor e do ofendido;
intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; efeitos do dano no
psiquismo do ofendido e as repercussdes do fato na comunidade em que vive a vitima.
Ademais, a reparacao deve ter fim também pedagdgico, de modo a desestimular a pratica de
outros ilicitos similares.” (TJPR, 7.2 Cam. Civ. em Composigao Integral, Embinfr. n. 0138752-
2/02, rel. Des. Méario Rau, j. 02.05.06, DJPR n. 7137)
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indenizagao de 4 X. Ou seja, o efeito devolutivo dos embargos infringentes
restringe-se ao voto vencido e a decisdo embargada, podendo o resultado do
recurso ser somente “entre” esses dois sob pena de reformatio in pejus para o
embargante. Podem sera alterarados os fundamentos juridicos do voto
vencido, mas o resultado a ser obtido podera sempre ser 0 mesmo do voto
vencido, ndo mais. Da mesma forma, ndo pode o resultado do recurso de
embargos infringentes diminuir o que o embargante tinha no acérdado por

maioria.

3.6 OS RECURSOS EXCEPCIONAIS

Os recursos excepcionais sao recursos de sentido estrito, se
atinem somente a interpretagdo de legislacéo constitucional (caso do recurso
extraordinario) e infraconstiucional (caso do recurso especial, no caso, a
apreciacdo somente de leis federais), destinados os tribunais superiores
(Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica respectivamente) e,
por consequéncia, s&o recursos que norteiam a magistratura brasileira quanto
a aplicacdo adequada das leis, e por isso, de vital importadncia para nosso
ordenamento juridico.

Ndo € a intengdo do presente trabalho adentrar nas mais
espinhosas e complexas questdes envolvendo os recursos ora ventilados. Aqui
se pretende somente definir alguns conceitos basicos para fundamentar
algumas conclusbes a serem tomadas, bem como explanar algumas
superficiais opinides acerca dos recursos especial e extraordinario.

Os recursos especial e extraordinario recebem a denominacao
de excepcionais, segundo sabiamente ministra Rodolfo de Camargo Mancuso
porque “sdo caracteristicas comuns a esses recursos: (a) exigem O prévio
esgotamento das instancias ordinarias; (b) ndo sdo vocacionados a corregéo
da injustica do julgado recorrido; (c) ndo servem para a mera revisdo da
matéria de fato; (d) apresentam sistema de admissibilidade desdobrado ou

bipartido, com uma fase perante o Tribunal a quo e outra perante o Tribunal ad
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quem; (e) os fundamentos especificos de sua admissibilidade estdo na CF/88 e
ndo no CPC e; (f) a execucdo que se faca na sua pendéncia é proviséria.”??

O prévio esgotamento das instancias ordinarias implica em
manejar todos o0s meios recursais cabiveis antes de se invadir a via
excepcional. Isso para sedimentar um entendimento do tribunal local acerca da
mateéria a ser discutida, bem como para tentar provocar uma resolugao anterior
da lide, e impedir o acesso aos tribunais superiores, que deve ser dado
somente no caso de flagrante interpretacdo errbnea de lei federal ao caso
concreto.

Os recursos excepcionais pressupdéem a decisdao da causa em
ultima ou unica instancia. “No conceito de causa compreende-se todas as
decisdes de ultima ou unica instancia, ainda que incidentais, proferidas pelos
tribunais, no exercicio da jurisdigdo, em procedimento de jurisdicdo voluntaria
ou contenciosa.”?®® Qu seja, em regra, é possivel a recorribilidade de todas as
decisoes judiciais.

Das decisbes interlocutérias, por ser obrigatoria a apreciagao na
via excepcional ante o art. 5°, XXXV, da CF/88, desde que apresentado o
agravo de instrumento e julgado por o6rgao colegiado, pois se nao,
imprescindivel a interposicdo de agravo interno para a apreciagao de 6rgao
colegiado, e também porque “havia” recurso cabivel. No caso de recurso
excepcional visando impugnar agravo de instrumento, ha uma restricdo
imposta pelo art. 542, §3°., determinando que estes fiquem retidos para
apreciacdo quando do recurso excepcional da apelacao civel. Situagdo que
pode ser ultrapassada no caso de demonstracdo de necessidade de
julgamento imediato como no caso de agravos de instrumento que apreciem
liminares, ou ainda questdes complexas como a retirada de litisconsorte

passivo da demanda.?*’

25 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 7.a ed., Sdo
Paulo: RT, 2001, p. 99.
226 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. Sdo Paulo: RT, 2002, pp. 228-
%7 “Em nosso entender, e por isso trouxemos novamente a discussdo no item anterior o
conceito, que nos parece ser o correto, de sentenga, esse raciocinio também se aplica as
decisbes (que como dissemos, sao agravaveis) de que antes falamos. Assim, ainda que
agravaveis, pensamos deverem submeter-se ao regime de subida imediata os recursos
extraordinario e especial interpostos contra decisdes (acorddos) que confirmem, por
exemplo, exclusido de litisconsorte facultativo, decisdo que extingue liminarmente, oposi¢cao
ou reconvengdo.”(Sobre a incidéncia dos recursos especial e extraordinario retidos e
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No caso tipico de recurso especial de acérddo de apelagao
civel, a regra da “causa decidida em ultima instancia” também se encontra em
dois casos: (a) na obrigatoriedade do Tribunal decidir na forma colegiada; (b)
na obrigatoriedade de apresentagcdo de embargos infringentes se cabiveis. Tal
requisito & exigéncia da Simula 207 do STJ%*%,

A norma trata também de decisbes em “Unica instancia” que
caberao recurso excepcional’. Tal expressdo se encontra presente na CF/88
devido as causas de competéncia originaria dos tribunais locais que né&o
caibam recurso ordinario ao STJ, como o mandado de seguranca e o habeas
corpus. E o caso da acdo resciséria, por exemplo, onde estara diretamente
aberta a via excepcional de um julgamento de unica instancia.

Lembrando-se que no caso da agao rescisoria também incide a
Sumula 207 do STJ caso haja o julgamento pelo provimento da mesma por
maioria de votos.

Os recursos especial e extraordinario ndo sao passiveis de ter
como objeto a injustica da decisdo como na apelagdo civel. Da mesma forma
que nos embargos de declaragdo, onde somente se pode apresentar as
matérias constantes no artigo 535 do CPC, somente é possivel em sede de
tribunal superior, alegar uma incorreta interpretacdo de lei federal ou da
Constituigao da Republica. Nao poderia o recorrente argumentar que um laudo
pericial avaliou de forma errada os fatos, poder-se-ia alegar a inexisténcia de
intimagao para se manifestar sobre o laudo, por exemplo.

Em sede excepcional, os pressupostos de admissibilidade sao
basicamente trés: (a) o esgotamento das vias recursais pelo 6rgao colegiado;
(b) ter sido alegado interpretagdo errdnea de lei federal®®®; (c) e ter sido o
tribunal de origem provocado sobre a referida interpretacéo, se manifestado de
forma a se detectar de forma expressa a infracdo a lei federal, ou ainda se

manifestado expressamente sobre o dispositivo legal alegado como violado. E

“interlocutdrias” que sdo sentencas. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. NERY JR., Nelson.
(coord.). Aspectos polémicos dos recursos civeis. Vol. 5. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 532.

228 E inadmissivel recurso especial quando cabiveis embargos infringentes contra o acérdao
9proferido no Tribunal de origem.

2 Sendo a alegacédo de violagdo de lei como condigdo de admissibilidade dos recursos
excepcionais, cf. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Juizo de admissibilidade e juizo de
mérito no julgamento do recurso especial. In: Revista de Processo n. 59, Sao Paulo: RT, p. 9)
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o chamado prequestionamento da questdo federal ou constitucional de forma
implicita (itens “a” e “b”) e explicita (item “c”), respectivamente.
Deve-se alegar a “incompatibilidade entre a tese da decisdo

2% para poder ser admitido o

impugnada e alguma norma juridica federa
recurso excepcional. E vedada a discussdo fatica nesses recursos®', bem
como a interpretacdo de clausula contratual, justamente por nao se poder
ventilar a injustica da decisao perante os fatos, mas somente a interpretagéo de
leis. Tais recursos “impdem limitagcbes cognitivas que se refletem na
proporcional reducédo da capacidade investigatéria das instancias julgadoras ad
quem, redugao revelada tanto na investigagdo de questdo de fato como de
direito. Se em todos os recursos essa reducdo pode ser sentida, ela € muito
mais justificavel no contexto de um recurso que €, por definicao,
excepcional.”?*2

Os ora trazidos pressupostos de admissibilidade dos recursos
excepcionais sao comuns aos dois recursos, tanto especial quanto
extraordinario. Os pressupostos exclusivos, porém, sdo poucos.

O recurso extraordinario exige a demonstragdo da repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso (art. 102, §3° da CF/88).
“Assim, precisara o recorrente demonstrar que o tema constitucional discutido
no recurso extraordinario tem uma relevancia que transcende aquele caso
concreto, revestindo-se de interesse geral. Pode-se dizer, desse modo, que,
para admissibilidade do recurso extraordinario, a questdo constitucional deve
ser qualificada pela caracteristica indicada no art. art. 102, par. 3.0 da CF.”?*?

O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 543-A, inserido pela
Lei n. 11.418/06, estabelece que se o Supremo Tribunal Federal, em decisao
irrecorrivel e colegiada, podera negar seguimento ao recurso extraordinario, e
tal decisdo valera para todos os outros recursos que contenham a mesma

matéria (art. 543-A, § 5°), resultando numa sumula (art. 543-A, §7°.).

%% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes de técnica de julgamento nos tribunais. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). Estudos de direito processual civi. Homenagem ao
Prof. Egas Dirceu Moniz de Aragéo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 496)

1 Cf. Sumula 07/STJ.

22 MENDES, Leonardo Castanho. O recurso especial. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 179.

23 Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Variagdes recentes sobre os recursos extraordinario e
especial. Breves consideragoes. In. FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa (coord.). Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao Professor
José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 1052.
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No caso de recurso especial, o requisito de admissibilidade
exclusivo ocorre quando o recurso for interposto com base no art. 105, Ill, “c”
da CF/88, ou seja, no caso de além de interpretacdo errébnea do Tribunal local,
houver acérdédos (acordaos paradigmas) de outros tribunais, que sejam no
mesmo sentido da tese desenvolvida pelo recorrente quanto a questao federal,
e nao conflitante com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

A juntada desses acérdaos paradigmas se faz imprescindivel,
porém nesse caso nao se faz preenchido a simples coépia autenticada pelo
advogado como no caso de agravo de instrumento (cf. item 3.2, retro). Era
necessaria a autenticagcao pelo Tribunal prolator do acérdao, impressao do
acérddo paradigma pela Revista Eletrénica de Jurisprudéncia se o acérdéo
fosse proveniente do STJ, ou ainda que fosse juntada coépia do acérdao e
citacdo da publicagdo no que se denomina como Repertério Autorizado de
Jurisprudéncia conforma previstos no art. 255, paragrafos 1° a 3°, do RISTJ. A
partir da promulgacao da Lei n. 11.341/06, que alterou o paragrafo unico do
artigo 541 do CPC, o requisito do repertério autorizado foi mitigado com o
intuito de desburocratizar a interposicdo de recursos especiais com base na
alinea “c” do art. 105, lll, da CF/88.

De acordo com a legislagdo citada, basta a impressdo do
acordao na integra da pagina da rede mundial de computadores e a indicag&o
do link completo se encontrar o acérddo na integra®*.

Outra caracteristica peculiar dos recursos especial e
extraordinario se encontra no destinatario do juizo de admissibilidade dos

mesmos. Esta-se diante de um juizo bipartido, sendo obrigatodria a interposi¢cao

24 «Egtg possibilidade, agora prevista pela nova redagdo do paragrafo unico, facilita e

desburocratiza a comprovagao da divergéncia. Porém, a juntada de reproducdo de acordao
disponivel na Internet pressupde requisitos e configuragbes minimos exigiveis, afim de
comprovar a origem do acérdao, evitar falsificagbes e facilitar o trabalhos dos serventuarios
(que nao precisam de conferir a origem de todos os arestos juntados aos recursos), como a
indicagao precisa do “caminho” que leva ao acérdao no web site do tribunal correspondente.
A fixacdo dos requisitos podera ficar a cargo de cada tribunal.” NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo extravagante.
10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 926) “Com esta alteragdo, torna-se possivel a citagdo de
decisbes proferidas por outros Tribunais, extraidas das paginas que os mesmos mantém na
Internet. Exige a norma a indicagéo da fonte de onde foi extraida a decisdo, com a finalidade
de permitir-se a conferéncia quanto a existéncia do julgado e fidelidade do teor transcrito
aquilo que consta da pagina do Tribunal. Ndo fosse assim, ndo seria possivel o controle
objetivo acerca da existéncia e conteudo da decisdo apontada como paradigma.” (ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
Comentérios a nova sisteméatica processual civil. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 238. v. 3.)
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do recurso perante o tribunal local, para este realizar o primeiro filtro, desde
que atinente aos pressupostos de admissibilidade, para somente apds o
despacho admitindo o recurso, determinar o regular processamento do recurso
com a intimagao para contra-razoar, e, posteriormente, se feito o juizo positivo,
0 envio dos autos ao Tribunal superior competente.

A Ultima das caracteristicas que eivam do carater de
excepcionalidade os recursos ora ventilados € no tocante a legislacédo que os
prevéem. Por serem recursos onde os Tribunais superiores exercem a revisao
das decisdes dos tribunais locais, a previsdo dos mesmos se encontra na
Constituicao Federal. Por mais que também haja alguma regulamentacdo na
legislagcdo infraconstitucional, os pressupostos de admissibilidade sempre
estardo previstos na Carta Magna. Exemplos, a CF/88 prevé o requisito da
repercussdo geral para o recurso extraordinario e da divergéncia
jurisprudencial para o recurso especial, mas o CPC e demais legislagdes

federais regulamentam como se operacionalizarao tais pressupostos.
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CAPITULO 4 - DOS EFEITOS DOS
RECURSOS

Os efeitos dos recursos sdo consequéncias ou regras que 0s
recursos exaram ou possuem, desde o ato de sua interposicdo até o seu
julgamento.

Ainda se esta longe de uma sistematizacdo da presenga de
todos os efeitos dos recursos. Além dos efeitos devolutivo e suspensivo, os
unicos com unanimidade na doutrina no tocante a presencga nos recursos, tem-
se varios outros detectados, dependendo do ponto de vista ou mesmo do autor
analisado. Por ora, compete ao presente trabalho fazer uma pincelada sobre os
efeitos recursais e utilizar-se-a uma classificagao nos termos do defendido por
Cassio Scarpinella Bueno®®, somada a uma abordagem do que se entende por
efeito ativo de uma forma mais adequada.

Dos efeitos objetos de discussdo, ainda ha uma pequena
divisdo, no tocante ao momento de incidéncia do efeito recursal, se presente no

momento da sua interposicdo (efeitos obstativo, suspensivo, regressivo e

2% Cassio Scarpinella Bueno. Os efeitos dos recursos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa;
NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis. Séo
Paulo: RT, 2006, pp. 66 e segs. v. 10.
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diferido) ou no momento do julgamento (devolutivo, translativo, expansivo e

substitutivo).

4.1 DO EFEITO OBSTATIVO

O efeito obstativo € o primeiro dos efeitos que um recurso
exterioriza, ocorre no momento da interposicdo do mesmo. E a qualidade de
inibir a preclusao sobre da discussdo da matéria (ou coisa julgada, dependendo
do caso), manter o objeto recursal com possibilidade de reforma.

A rigor, esse pode nao parecer um efeito recursal, pois ja se
trata de propria consequéncia automatica da interposicdo do recurso. No
entanto, conforme adverte Cassio Scarpinella Bueno, trata-se de relagcéo ténue
entre o inconformismo recursal e a apresentacédo do recurso, ou seja, é o
primeiro dos objetivos do recorrente, interpor o recurso dentro do prazo deste,
para suprir o pressuposto extrinseco da tempestividade, mas também para

manter viva a relagdo processual®*®

, Seja sobre fatos surgidos no processo
para evitar a preclusdo, seja do proprio objeto da agdo para evitar a
litispendéncia.

Candido Rangel Dinamarco segue a mesma corrente de
pensamento ao afirmar que “no direito processual civil brasileiro, toda
interposicédo recursal tem o efeito direto e imediato de prevenir a preclusao

’!237, assim

temporal, a qual fatalmente ocorrera se recurso algum for interposto
dando maior seguranga na afirmagao de que o impedimento da preclusao pela

interposic&o realmente de efeito recursal se trata.

26 wp interposicdo de todo e qualquer recurso cria um primeiro efeito (uma primeira

conseqiéncia, de acordo com uma visdo mais critica do assunto) que €& de obstar a
ocorréncia de preclusdo (coisa julgada formal) e, em se tratando de sentenga que aprecia o
mérito em primeiro grau de jurisdicdo ou nos préprios segmentos recursais, a formagéao de
coisa julgada material. (BUENO, Céssio Scarpinella. Os efeitos dos recursos. In: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais
dos Recursos Civeis. Sao Paulo: RT, 2006, p. 69. v. 10). “Todos os recursos admissiveis
produzem, no direito patrio, um efeito constante e comum, que é o de obstar, uma vez
interpostos, ao ftransito em julgado da decisdo impugnada (cf. art. 467)” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 13.a ed., Rio de Janeiro:
Forense, p. 257. v. 5)

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 26. v. 5.
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Nelson Nery Junior traz que o efeito obstativo ndo impede a

238 o que, verificando que em todo recurso

preclusdo, mas somente a adia
operar-se-a um efeito substitutivo (cf. art. 512), mesmo com seu provimento
negado, prevalecera a decisao colegiada em detrimento da deciséo do juizo a
quo. Assim, nao mais esta se ventilando a preclusdo da decisdo do juizo de
primeiro grau, mas do Tribunal, o que se conclui que a preclusdo quanto aquela
realmente foi impedida, e num momento posterior, s6 poderia ocorrer a
preclusao desta, a decisdo de segundo grau.

Desta forma, realmente existente o efeito obstativo por este

efetivamente impedir a preclusdo da matéria objeto do recurso.

4.2 DO EFEITO SUSPENSIVO

O efeito suspensivo € a “qualidade do recurso que adia a
producao dos efeitos da decisdo impugnada assim que interposto o recurso.
Qualidade essa que perdura até que transite em julgado a decisdo sobre o
recurso”?®®. E um impeditivo de que a decis&o recorrida produza seus efeitos
praticos de imediato que pode ser concedido em qualquer recurso.?*°

O efeito suspensivo ocorre de decisbes positivas, ou seja,
quando ha uma decisdo para que se pratique uma conduta, e ha a concessao
de efeito suspensivo, essa conduta somente podera ocorrer se revertida a
decisdo sobre o efeito suspensivo ou no caso de provimento do recurso
interposto.

Normalmente, devido a nova sistematica processual civil
brasileira, o efeito suspensivo sera concedido ope iudicis, ou seja, por
determinagao do juiz, e ndo pela ocorréncia de um efeito automatico. Esse
efeito automatico ocorre nos casos onde a apelacao civel ndo se enquadra no
rol do art. 520 do CPC.

O destinatario do requerimento do efeito suspensivo sera, na

maioria dos casos, o relator do recurso. Porém, conforme se vera adiante, em

238 Apud: Idem. p. 27

239 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos. 5.a ed., S&o
Paulo: RT, 2001, p. 383.

240 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Nery. Constituicio Federal
Comentada. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 511.
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situagdes urgentes, o préprio prolator da decisédo recorrida podera conceder o
efeito suspensivo.

Apesar de ser um dos temas mais comentados e conhecidos do
processo civil, o efeito suspensivo €, a rigor, tema a ser superado. Isso porque,
quando se propde um recurso, quando concedido o efeito suspensivo, e nada
mais do que se quer € a nao mais producao de efeitos da decisédo recorrida,
esta, por 6bvio, antecipando os efeitos da propria tutela recursal.

Ja é hora de se pensar o efeito suspensivo para dentro do
proprio recurso, como sendo um modo de atribuir a antecipacéo dos efeitos da
tutela recursal, e ndo mais o efeito suspensivo como sendo um modo de se
receber o recurso.

Nao se visa aqui o fim do efeito suspensivo, mas apenas a sua
analise sobre outra dtica.

Como dito, o efeito suspensivo dos recursos vem sofrendo uma
mitigacdo por se visar cada vez mais a efetividade imediata das decisdes.
Como é cedigo, o artigo 14 da Lei n. 7.347/85 determina que ao juiz de primeiro
grau cabe a decisdo sobre o efeito ativo (cf. item seguinte) ou suspensivo da
apelagao civel. Pois bem, autores como Ricardo de Barros Leonel®*', chegam
ao ponto de opinar pela efetividade da decisdo de imediato, logo apds a
assinatura da decisdo judicial, antes mesmo da intimagdo. Respeitando a
opinido do membro do Ministério Publico e processualista em mitigar o efeito

suspensivo da apelagao e dar efetividade as decisdes judiciais, nado poderia

1 «Dg fato, & possivel observar que a sistematica do processo coletivo, nada obstante colha

subsidios no processo civil de natureza individual, possui caracteristicas proprias que decorram
da regulamentacdo especial estabelecida no ordenamento em vigor.

Um desses aspectos particulares diz respeito justamente a imediata eficacia das decisdes de
primeiro grau, e consequentemente a possibilidade de execugéo ainda na pendéncia do prazo
para interposi¢ao de recurso ou do préprio julgamento a impugnagao que tenha sido proposta.”
(LEONEL, Ricardo de Barros. Revisitando a teoria geral dos recursos: o efeito suspensivo. In:
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 514. v. 9). Em se tratando de recursos no
processo coletivo, o proprio Ricardo de Barros Leonel entende que o efeito suspensivo deve
ser concedido quando presentes os requisitos das medidas urgentes (inclusive até de oficio, In:
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo, Sao Paulo: RT, 2002., pp. 364-
365), o que concorda. Pois bem, justamente por isso que o juiz deve aguardar a expiragéo do
prazo para a apelagéo civel, ou a interposicdo da mesma, para apreciar o efeito suspensivo,
isso com o fim de evitar a producdo de efeitos da decisdo, e posteriormente se verificar os
requisitos do efeito suspensivo. Gregério Assagra de Almeida entende que a concessao de
efeito suspensivo na apelagao nas agdes coletivas, deve ser concedido somente para ressalvar
irreparavel dano ao réu. In: ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito Processual Coletivo
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 364.
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uma decisao ter efetividade imediata numa agdo de um grau de complexidade
como uma agao civil publica. O mais adequado é determinar a intimacédo do
réu, para apos a apelagao civel ser apresentada, onde o magistrado podera
verificar se a propria decisao por ele tomada esta em toda a sua forma correta,
e assim decidir se a decisao tera efeitos imediatos ou nao.

Com efeito, detalhes e regras sobre o efeito suspensivo, que
ora se posiciona como uma antecipag¢ao dos efeitos da tutela recursal, serdo
mais bem apresentados em capitulo especifico para o tema (Capotulo 5,

supra).

4.3 DO EFEITO ATIVO

O efeito ativo fora detectado, em principio, pelos processualistas
Eduardo Talamini**? e Cassio Scarpinella Bueno®*®, e nada mais é do que “o
contrario” do efeito suspensivo. Enquanto o efeito suspensivo é o impedimento
de que uma decisao positiva produza efeitos, e se visa que essa decisao nao
mais produza efeitos em sede de tutela recursal, portanto, € a antecipagao dos
efeitos da tutela recursal contra uma decisao positiva. Quando se fala em efeito
ativo, o que se busca é a producao de efeitos imediatos ja no despacho de
admissibilidade do recurso, ou seja, € a antecipagado dos efeitos da tutela
recursal contra decisbes negativas.

Quando se recorre de uma decisdo que denega uma liminar,
por exemplo, “e interposto 0 agravo contra essa decisao interlocutéria negativa,
0 agravante pode necessitar da providéncia para evitar, por exemplo,
perecimento do direito. E possivel que o tribunal, ao receber o agravo de
instrumento, adiante imediatamente a providéncia pedida como mérito do
agravo ou algum dos seus efeitos. Essa decisdo antecipatéria pode ser
proferida pelo relator, que €& o juiz preparador do recurso de agravo, ad
referendum do 6rgédo colegiado competente para julgar o recurso, que pode

2445

manter ou revogar a decisdo provisoria do relator Essa decisdao é

22 A nova disciplina do agravo e os principios constitucionais do processo. In: Revista de

Processo n. 80, p. 125 et seq.

243 | iminar em Mandado de Seguranca. 2.2 ed., Sdo Paulo: Ed RT, 2000, p. 266.

244 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos. 5.a ed., S&o
Paulo: RT, 2001, p. 423.
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comumente conhecida como “dar efeito ativo ao agravo” com base nos arts.
527, 111, e 588 do CPC.

Em obstante a explanagdo, da mesma forma que ocorre com o
efeito suspensivo, trata-se de antecipacdo dos efeitos da tutela recursal,
embora de decisdes negativas, e desta forma, também sera objeto de melhor

estudo no Capitulo 5, supra.

4.4 DO EFEITO REGRESSIVO

O efeito regressivo decorre da falta, pelo menos em principio e
de forma imediata, da utilizagdo do principio do duplo grau de jurisdigdo em
alguns recursos. Ocorre quando a matéria € reapreciada pelo préprio juiz
prolator da decisao recorrida. Ndo ocorre o efeito devolutivo na sua forma mais,
qual seja, a de transferéncia da matéria impugnada a outro grau de jurisdigéo.

O efeito regressivo advém justamente desse “retorno” da
matéria impugnada ao juiz a quo. Isso ocorre nos embargos de declaragao,
onde apesar da caracteristica recursal a esse meio de impugnagao, o proprio
juiz prolator da decisdo impugnada o aprecia, desde que tempestivo, e
interposto na fundamentacgao vinculada que preceitua o art. 535 do CPC.

Outro caso de incidéncia do efeito regressivo ocorre com o
agravo retido. Apesar de o tribunal local ser o destinatario do recurso de
agravo, quando interposto (ou admitido) na forma retida, e isso ocorrera na
maioria dos casos ante as modificagées oriundas da Lei n. 11.187/05, somente
0 juizo a quo podera rever a decisdo impugnada durante a lide em primeiro
grau de jurisdigdo. Portanto, incidente o efeito regressivo também no agravo

retido durante a primeira instancia jurisdicional.

4.5 DO EFEITO DIFERIDO

O efeito diferido dos recursos ocorre quando um dos meios de
impugnacao previstos no art. 496 do CPC, ou outro previsto em lei ordinaria
possui uma relacdo de dependéncia com outro recurso para que seja
possibilitado o seu conhecimento. Acontece quando um recurso sO tem

apreciagao quando o dito recurso “principal” também o tiver.
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Tal fato € encontrado no recurso de agravo na modalidade
retida. O art. 523, §1°, prevé expressamente que tal agravo somente sera
conhecido se, em sede de apelacédo civel, for alegado em preliminar o
conhecimento deste. Ou seja, o agravo retido ndo é conhecido
independentemente, ndo é conhecido se a apelacao civel ndo o for; se houver
desisténcia do recurso de apelacao civel; ou ainda ndo houver o requerimento
de apreciagéo do agravo retido em preliminar de apelagao.

Outro caso de incidéncia de efeito diferido nos recursos
acontece com o recurso adesivo. Quando, por exemplo, for interposto um
recurso especial (permitido pelo art. 500, II, CPC), mas esse tiver o exame de
admissibilidade positivo, o recurso adesivo apresentado no momento das
contra-razbes também n&o o sera. O recurso adesivo depende sempre do
conhecimento do recurso principal, e qualquer dos fatos estampados no art.
500, Ill, do CPC, impede o conhecimento do recurso.

Dessa forma, sempre que um recurso, depender do
recebimento de outro recurso, ou mesmo de reiteracdo posterior, desde que
em outro recurso, esta-se diante do efeito diferido dos recursos, pois o juizo de

admissibilidade fica postergado para outro recurso.

4.6 DO EFEITO DEVOLUTIVO

Dos efeitos recursais quanto ao julgamento, o primeiro deles € o
efeito devolutivo, pois é a delimitacdo da matéria que o julgador se baseara. E
efeito, indiscutivelmente pertencente a todos os recursos. Gleydson Kleber
Lopes de Oliveira®*® entende como efeito devolutivo a matéria impugnada pelo
apelante nas razdes e pedido recursais, ou seja, remete ao tribunal o
conhecimento sobre todos os fatos ocorridos na lide primeiro grau.

Algumas considerag¢des devem ser feitas.

Devolver significa, no glossario da técnica recursal, transferir:
quando um recurso € interposto, o julgamento da causa ou de uma demanda

incidente é devolvido ao 6rgao superior, ou transferido a ele o poder de

250LIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Novos contornos do efeito devolutivo do recurso de
apelagdo. In: FUX, Luiz; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson
(coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 1000.



127

julgar.?*® O efeito devolutivo direto ocorre somente no agravo, pois somente
neste recurso é que o desembargador examina desde o principio a
admissibilidade. Nos demais recursos, a matéria de admissibilidade é
primeiramente conhecida pelo mesmo 6érgéo prolator da decisdo recorrida,
podendo este negar seguimento ao recurso ante a inocorréncia de
pressupostos extrinsecos de admissibilidade, e somente apds superada essa
fase € que o recurso chegara ao destinatario dor recurso.

A devolugdo ao érgédo ad quem é realizada de forma gradual,
primeiramente realiza o exame de admissibilidade para, posteriormente, o
mérito recursal. E mesmo no mérito recursal, o efeito devolutivo incide sob
duas perspectivas para o destinatario do recurso: (a) a perspectiva horizontal,
que se traduz na matéria relacionada ao requerimento feito; a (b) vertical,
sendo esta representada pelo conjunto de questdes suscetiveis de serem
apreciadas; e ainda (c) a perspectiva subjetiva, sendo esta o conjunto de
sujeitos a serem atingidos pelo recurso.

Em sintese, o efeito devolutivo decorre do principio dispositivo,
impedindo que o tribunal conhega de matéria que nao foi objeto do pedido do
recorrente (CPC, 128 e 460)**’, somado as conseqiiéncias do principio do
contraditorio advindas das contra-razbes recursais. Ressalvas acontecem na
apelacéo civel e nos embargos infringentes, onde ha uma decisdo que pde fim
a lide em segundo grau de jurisdi¢éo.

Nesses casos, incorre o chamado efeito translativo (cf. item
seguinte), pois pode o desembargador conhecer de qualquer matéria de ordem
publica em sede recursal.

O efeito devolutivo, em regra, devolve ao tribunal toda a causa
para discussdo em sede recursal. Restricbes mais aparentes ocorrem no
agravo de instrumento, que sofre restricbes tanto do ponto de vista vertical

248 249
)

(conjunto de questdes)” ™, quanto horizontal (os fatos alegados na decis&o)~™,

%% Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. NERY JUNIOR, Nelson;
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 31. v. 5.

247 cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante. 10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 814.

28 Nao poderia em sede de agravo de instrumento ser decretada a ilegitimidade de parte, por
exemplo, se nao requerida. Cf. “Ao Tribunal ndo é dado, de oficio, reconhecer a caréncia de
acado e extinguir o processo sem o conhecimento do mérito, no recurso de agravo de
instrumento manifestado pelos requerentes, visando a ampliar os efeitos da tutela
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e também nos embargos infringentes, onde, apesar de se poder conhecer de
todas as questbes, ndo poderia conhecer de fatos ndo constantes no voto
vencido.

Em suma, o efeito devolutivo é “é o dever de julgamento, por
parte de algum 6érgédo do Poder Judiciario, proporcionado por meio da
interposicao de recurso admissivel, para apreciacdo de determinadas matérias
objeto do recurso, bem como daquelas cuja apreciagdo se faz por forca de
lei.”®° Essa seria a conceituagdo mais completa no que tange ao efeito

devolutivo.
4.7 DO EFEITO TRANSLATIVO

O efeito translativo, na verdade, ndo é um feito independente,
pois também trata-se de matérias passiveis de conhecimento pelo
desembargador, ou seja, € um complemento do efeito devolutivo, pois permite
ao desembargador, além de conhecer das matérias devolvidas pelas partes
recorrentes, que por inteligéncia dos arts. 267, §3°, e 301, §4° do CPC e outros
dispositivos legais, permite ao destinatario do recurso conhecer de matérias de
ordem publica independentemente da manifestacédo das partes.

Pode o desembargador conhecer de ilegitimidade de parte
quando se discute, em grau de apelagdo ou embargos infringentes, somente o
valor de indenizacdo. Essa € a consequéncia classica do efeito translativo dos

recursos.

antecipatoria. Precedentes do STJ. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ, 4.a T.,
REsp 363529/DF, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 17.02.2005, DJU 28.03.2005, p. 259) “Embora
a legitimidade das partes seja matéria de ordem publica, apreciavel a qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, a postergacado da sua analise para quando da apreciagdo do mérito da agao
ndo acarreta prejuizo quando a ela se confunde. Além do mais, o Tribunal encontra-se
restrito a analise do acerto ou desacerto da decisdo, sendo obstado discorrer sobre questdes
nao deliberadas, ja que importaria em supressao de instancia". (TJSC, 32 Cam. Civ., Aginn.
2006.022853-4, rel. Des. Fernando Carioni, j. 30.01.2007).

249 Nao poderia o desembargador conhecer fatos ndo alegados em agravo. Nado ha como o
desembargador anular uma decisdo inteira, quando somente se recorre quanto a outro
capitulo da decisdo. Cf. “"o agravo tem efeito devolutivo diferido: a matéria transfere-se ao
conhecimento do 6rgdo ad quem sem deixar de submeter-se, antes, ao reexame do 6rgédo a
quo (arts. 523, § 2°, e 529). A devolugéo limita-se a questao resolvida pela decisdo que se
recorreu, na medida da impugnacdo: nada mais compete ao tribunal apreciar, em
conhecendo o recurso" (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. 13.a ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 498. v. 5)

20 BARIONI, Rodrigo. O efeito devolutivo da apelacdo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 43.
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4.8 DO EFEITO EXPANSIVO

O efeito expansivo incide nos recursos quando ha uma relagao
de prejudicialidade de um recurso sobre outro. “O efeito expansivo deve ser
entendido como as consequéncias que o julgamento do recurso tem aptidao de
acarretar na decisao recorrida e seus efeitos para o préprio processo, para
outro processo (assim entendido o eventual “desdobramento”, em sede
recursal, de um mesmo processo), e até mesmo, para eventuais outros
sujeitos, que nao recorrentes.”?"

O efeito expansivo sera interno quando decisbes em um recurso
prejudicar outras matérias discutidas neste, como no caso de uma apelagao
provida por ilegitimidade de parte prejudicar todas as matérias discutidas nas
razdes recursais. O efeito expansivo externo ja ocorre quando uma decisao em
um recurso X poder influir numa decisdo do recurso Y, o que ocorre numa
apelacado civel provida, quando nao detinha efeito suspensivo, e tramitava
execugao provisoria. A decisao sera prejudicial a esta execugao provisoria.

O efeito expansivo objetivo ocorre nos exemplos acima
descritos, quando ha somente a prejudicialidade de uma matéria sobre outra, ja
o efeito expansivo subjetivo incide quando o julgamento do recurso atinge
outras pessoas além do recorrente e recorrido. E o caso, por exemplo, do
recurso interposto apenas por um dos litisconsortes unitariedade, onde a
decisdo dor recurso atingira os demais litisconsortes em primeiro grau de
jurisdicdo, mesmo eles nao tendo participado da relagao juridica processual em

grau de recurso.?? E o preceituado pelo art. 509 do Cédigo de Processo Civil.
4.9 DO EFEITO SUSBSTITUTIVO
O efeito substitutivo € teoricamente o ultimo dos efeitos que

incide sobre o recurso. E a delimitacdo do que sera substituido pela decisdo do

desembargador na decis&o recorrida em primeiro grau de jurisdigao.

»1 BUENO, Cassio Scarpinella. Os efeitos dos recursos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 86, v. 10.

%2 cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante. 10.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 814.
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Certo é que em nada acrescentara o acérdao de segundo grau
a decisao recorrida quando tiver sido negado seguimento ao recurso. Nesse
caso, sequer tera sido o mérito do recurso apreciado devido ao fato de a
decisao do recurso ter apreciado somente os pressupostos de admissibilidade
recursal e ter declarado inadmissivel aquele.

Quando houver no recurso uma decisao que nega ou concede
provimento ao mesmo, ja que neste caso, a decis&o prevalecente, e que sera
utilizada como base para se determinar onde se baseia a resolucdo da
controvérsia posta em juizo é a decisdo de segundo grau. E o que dispde o art.
512 do CPC, que determina que o julgamento proferido pelo tribunal substitui a
decisao recorrida objeto de recurso, desde que o recurso tenha sido conhecido.

E importante a identificagdo para saber se houve a incidéncia
do efeito substitutivo ou ndo, por exemplo, quando se pensa em acao
rescisoria. Teoricamente, esta acdo deveria ser ajuizada no tribunal estadual,
porém, se tivera um recurso excepcional proposto contra a deciséo
rescindenda, e este foi conhecido, houve a substituigdo do acérdao de tribunal
superior sobre o de tribunal estadual. Neste caso, a decisdo a ser rescindida é

a do tribunal superior, entao la é que deve ser proposta a acao rescisoria.
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CAPITULO 5 - DA ANTECIPACAO DA
TUTELA RECURSAL

Como se afirmou, a real natureza dos efeitos ativo e suspensivo
antes ventilados (cf. itens 4.2 e 4.3, retro), de nada mais se trata dos que da
aplicagdo de uma modalidade das tutelas de urgéncia dos recursos, qual seja,
a antecipacéao de tutela, visto, que, em sede recursal, esta sempre vai guardar
relacdo com a urgéncia. Também, a titulo de elucidacgéo, e diferenciagéo das
tutelas de urgéncia nos recursos, far-se-a seu comparativo com as demais
tutelas de urgéncia. Porém, antes de adentrar no tema da tutela de urgéncia
NOS recursos em especie, deve-se estabelecer para uma melhor compreensao
do tema, quais os conceitos que orbitam em torno das afirmacdes feitas, mais
precisamente, no que se define como tutela de urgéncia e quais os
provimentos onde essas se identificam. Além disso, & necessario distinguir um
provimento de urgéncia de outro, em suma, detectar as tutelas de urgéncia no

plano recursal.

5.1 O QUE SAO TUTELAS DE URGENCIA, SUA CLASSIFICACAO
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A urgéncia significa qualidade do que € urgente, e este
entendido como o que n3o se pode adiar, e necessita de resolucdo imediata.?*
Ou seja, a urgéncia é caracteriza como uma situacdo que necessita de uma
acao extremamente célere sob pena de inutilidade posterior.

Medidas de urgéncia sdo os provimentos que evitam o desgaste
no processo provocado pelo tempo, que em virtude da demora, podem resultar
em ineficacia de um provimento jurisdicional final. Encontramos tais
provimentos de urgéncia nas conhecidas medidas liminares®**, que nada mais
sao do que provimentos onde se alcancam, na totalidade ou somente em parte,
os efeitos da tutela jurisdicional vislumbrada na sentenca antes de sua
prolagcéo, sejam medidas cautelares ou antecipatorias do mérito (273, CPC).

As tutelas de urgéncia sao classificadas, basicamente, em dois
grandes grupos. O primeiro deles, detectado ha mais tempo no Codigo de
Processo Civil, seria o dos provimentos cautelares. Tais medidas visam
resguardar o direito material sem guardar identidade com o objeto principal da
demanda, por exemplo, o arresto e o sequestro que nao se identificam com a
satisfagcdo do crédito, pois este € entendido como pedido final de uma acéao
executiva, sao os exemplos mais felizes de medidas cautelares.

O segundo grande grupo seriam as medidas antecipatdrias, que

basicamente, guardam os mesmos requisitos das medidas cautelares®®, mas

23 Definigdes trazidas do Dicionario Moderno da Lingua Portuguesa. Tomo Il. Organizado por
Afonso Telles Alves. Sdo Paulo: Ed. Edigraf, p. 1028.

%4 "No concernente ao termo “liminar”, pensamos que esta a indicar apenas o momento em
que é proferido o pronunciamento judicial. A identificagdo da categoria ndo se faz pelo seu
conteudo, fungdo ou natureza da medida. O critério € apenas cronolégico. Toda liminar
envolve antecipagéo da tutela pretendida (de natureza satisfativa ou preventiva), porquanto
ocorrente antes da deciséo final. Isto €, a liminar pode ter natureza de tutela de urgéncia
(cautelar) ou tutela de evidéncia (tutela antecipada).” (SHIMURA, Sérgio. Arresto Cautelar.
3.2 ed., Sao Paulo: RT, 2005, pp. 49-50)

25 A grande maioria da doutrina distingue os requisitos para a concessdao das medidas
cautelares dos exigidos para a concessdo de antecipatérias. ldentificam o requisito de
aparéncia do bom direito nas medidas antecipatdrias, a verossimilhanca, “no sentido de que
aquilo que for narrado e provado parece ser verdadeiro.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela
Antecipada, p. 34), e que esse requisito possui uma maior certeza para a concessao da
medida do que a medida cautelar, necessitando assim de um maior ténus cognitivo (cf.
Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1l, p. 368.). Ocorre que o termo
verossimilhanga é o estado de cognigdo mais rarefeito, mais incerto, ndo deixando a certeza
como caracteristica da verossimilhanca (Idéias retiradas a partir do direito italiano. Cf.
WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil Brasileiro. 2.2 ed., 2.2 Tiragem.
Campinas: Bookseller, 2000, p. 126.). Assim, nao pode o estado mais rarefeito sobre o
conhecimento de algo ser mais robusto que o conhecido fumus boni juris, tais requisitos se
identificam. Dai o acerto de Eduardo Talamini (cf. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e
N&o Fazer. 2.2 ed. p. 371) em sugerir um regime unico para as tutelas de urgéncia. O
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possuem identidade entre o efeito da liminar e a tutela jurisdicional
propriamente dita. A medida antecipatéria traz efeitos que seriam concedidos
somente no provimento final ja em sede de liminar, sempre com cunho
satisfativo, ou seja, qualquer medida liminar que seja considerada satisfativa,
de cautelar ndo se trata. A medida para ser cautelar nao deve ter coincidéncia
nenhuma com o pedido final de mérito, afinal “quem acautela nao satisfaz.”?*°

Para se classificar como medida antecipatoria, basta que haja o
minimo de coincidéncia entre o pedido ensejador da liminar e o do provimento
final. Pois bem, definida o que é antecipacgao de tutela, cabe agora subdividi-la
em tutela interinal e satisfativa autbnoma.

A tutela satisfativa interinal seria a voltada a regular questdes
que aparecem incidentalmente, antecipam questdes de mérito ou paralelas a
este.?®” A natureza da medida interinal € de antecipacéo dos efeitos da tutela
na forma do art. 273 do CPC.

Ja a tutela satisfativa autbnoma é a que antecipa praticamente
todos os efeitos da tutela, assim possuindo uma caracteristica marcante: a de
poder ser desnecessaria uma decisdo de congnigao exauriente que confirme o
provimento de cognigdo sumaria, pois, fatalmente, tal provimento posterior
tenha perdido objeto. Exemplos dessas tutelas satisfativas autbnomas
encontramos quando um provimento com base no art. 273, ndo se reverte,
como numa autorizagao para transfusdo de sangue, ou ainda no Livro Il do
CPC, no caso de uma acdo cautelar de demolicao usada pelo Poder Publico
(art. 888, VIII). Tais provimentos na maioria dos casos ndo tém continuidade,
haja vista que o objetivo ja foi alcangcado via cognicdo sumaria, depois de feita
a transfusdo de sangue ou a demolicdo do imével pelo Poder Publico, ndo

havendo a necessidade de se continuar a lide.

magistrado deve verificar se o bem juridico em questdo tem a urgéncia necessaria, e dai
conceder a medida de urgéncia, ndo se atendo para a distincdo entre cautelar e
antecipatoria, “devera avaliar os argumentos e os valores juridicos dos bens envolvidos e,
entdo, determinar sus postura diante da situacao”(Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Tutela
Antecipatéria e o Perigo da Irreversibilidade do Dano. In: Revista de Processo n.° 86. S&o
Paulo: Ed. RT, abril-junho de 1997, p. 29). Tal distingao deve ser feita no plano ontolégico,
para a sua constatagdo, ou mesmo, quando das consequéncias praticas, mas nao para a
admissao de tais medidas.

%6 | OPES, Joao Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 102.

%7 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada. Sao Paulo: Ed.
Malheiros, 2000, p. 173.
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E importante informar, que toda vez que doravante se estiver
tratando de antecipacao de tutela, estar-se-a falando na antecipagao de tutela
na forma interinal, por simples conveniéncia e habitualidade que a doutrina
trata. Nos casos em que se estiver sendo ventilada a tutela satisfativa

autébnoma, sera exemplificado expressamente.

5.2 A DIFERENCIACAO NECESSARIA ENTRE TUTELA DE URGENCIA
JURISDICIONAL E TUTELA DE URGENCIA RECURSAL

E condicdo para o desenvolvimento do presente estudo fazer
uma diferenciacédo entre se pleitear uma tutela de urgéncia jurisdicional e
pleitear uma tutela de urgéncia jurisdicional recursal, que doravante chamar-se-
a de tutela de urgéncia recursal®®.

A tutela de urgéncia jurisdicional é pleiteada no juizo de primeiro
grau, em tese, a qualquer momento desde que surgida a situagao de urgéncia,
enquanto que a tutela de urgéncia recursal é somente o objeto do recurso.
Existem as hipoteses de se recorrer de uma decisdo que concede ou denega a
tutela de urgéncia, nessas ocasides as tutelas de urgéncia jurisdicional e
recursal se identificam.

No entanto, existem situagdes onde as tutelas jurisdicional e
recursal de urgéncia em nada se identificam. Um exemplo bem ilustrativo foi
julgado pelo extinto Tribunal de Algada do Estado do Parana®*® onde na tutela
jurisdicional, como a demanda era de embargos a execugao, 0 objeto era a
existéncia ou ndo da divida, e a tutela recursal objetivava impedir que a Receita

Federal expedisse a declaragdo de Imposto de Renda do embargado, essa

258 Distingdo que é feita da mesma forma por Gleydson Kleber Lopes de Oliveira: “Cumpre

registrar que a antecipacao da tutela jurisdicional ndo se confunde com a antecipacao da
tutela recursal. Com a primeira, almeja-se a antecipacao dos efeitos da tutela pleiteada em
juizo; ja, com a segunda, objetiva-se a antecipagédo dos efeitos do pedido formulado no
recurso que n&o necessariamente se identifica com aquele.” (Tutelas de urgéncia nos
recursos extraordinario e especial. In. ARRUDA ALVIM, José Manoel; ARRUDA ALVIM,
Eduardo (coord.). Inovagtes sobre o Direito Processual Civil. Tutelas de Urgéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 233). No mesmo sentido: FERREIRA, William Santos. Tutela
Antecipada no Ambito Recursal. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000, p. 319. Logicamente uma tutela
recursal também €& uma tutela jurisdicional, ocorre que para fins de elucidagdo e
diferenciacdo adotar-se-do0 essas nomenclaturas, dai o acerto dos processualistas
mencionados.

%9 TAPR, 5.2 Cam. Civ., Agin 0249422-8, rel. Juiz Edson Vidal Pinto, j. 18.02.04, DJPR
03.03.04 (e respectivos embargos declaratérios).
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determinada em decisdo interlocutoria pelo juizo a quo. O Tribunal paranaense,
no despacho de recebimento do recurso, mandou que se expedisse novo oficio
para o orgao federal, afim de que n&o fosse confeccionada referida declaragao,
bem como determinou que fosse anexado o despacho aos autos para que
nada fosse juntado. Observa-se de forma clara, que houve uma antecipagao de
tutela recursal, o antes chamado efeito ativo do agravo de instrumento
conforme ja ventilado, e também uma total diferenca entre tutela de urgéncia

recursal e tutela de urgéncia jurisdicional.

53 DO TRATAMENTO DAS TUTELAS DE URGENCIA NO AMBITO
RECURSAL

No que tange a aplicagdo no ambito recursal da tutela de
urgéncia satisfativa autbnoma, ja definida no item anterior, algumas ressalvas
devem ser necessariamente feitas. A possibilidade de se ventilar a tutela
satisfativa autbnoma nos recursos existe, na maioria dos casos quando ha a
coincidéncia entre tutela de urgéncia jurisdicional e tutela de urgéncia recursal.
Do contrario, a possibilidade se torna bem remota, ja que tal modalidade de
tutela de urgéncia tem como objeto relacdo urgente recente, normalmente
preparatoria, como uma autorizagdo para transfusdo de sangue, ou mesmo a
hipotese do art. 888, VIII do CPC. Tais possibilidades surgem quando do inicio
de uma relagdo juridica, ndo incidentalmente capaz de serem pleiteadas
(surgidas) em grau de recurso.

Quanto as cautelares, a possibilidade de serem pleiteadas em
grau de recurso se vislumbra de forma pacifica ante a presenga do art. 800,
paragrafo unico do Cddigo de Processo Civil*®®. Mesmo assim ndo sdo todas
as medidas cautelares que se entende como cabiveis de serem requeridas em
grau de recurso Um exemplo tipico dessa impossibilidade seria uma

justificagao para oitiva de testemunhas®®' no ambito recursal, onde se entende

20 Interposto o recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente no tribunal. Logicamente

que guardadas as devidas cautelas quanto a competéncia, que difere no pleito para o juizo a
qguo e ad quem, casos do agravo de instrumento (pleito no juizo ad quem) e dos recursos
excepcionais (pleito no juizo a quo).

1 up justificagcdo é processo cautelar preparatério com finalidade genérica, pode ser utilizado
em qualquer processo de arbitrio do Requerente. Como medida genérica, sem o necessario
interesse especifico, € que existe a possibilidade de se ouvir testemunhas em processo de
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como incabivel. As medidas cautelares podem ser perfeitamente requeridas
nos recursos, desde que haja a possibilidade de realizagdo da medida no
momento requerido, e configurado o direito substancial de cautela. A
possibilidade de se pleitear tutela cautelar recursal € ampla ao ponto, que um

processualista do porte de Galeno Lacerda®®?

afirma que a tutela cautelar pode
ser concedida em recursos como 0s embargos infringentes e os embargos de
declaragao.

No tocante a antecipacdao dos efeitos da tutela no plano
recursal, a mesma existe ha tempos. Até o inicio da década de noventa
utilizava-se a medida cautelar e o mandado de seguranca para se atribuir o
efeito suspensivo, ou mesmo o efeito ativo ao recurso. Isso nada mais era do
que uma tutela recursal antecipatéria concedida via outra agéo, haja vista que
suspendia a eficacia de algo que se visava tornar revogado, ou iniciava-se de
forma proviséria algo que pretendia a se tornar definitivo.

As medidas cautelares com estes fins nada mais eram do que
medidas cautelares satisfativas, indo de encontro ao antes preconizado (item
5.1, retro), ja que uma medida antecipatoria nunca pode ser medida cautelar,
pelo menos quando nao haja duvida quanto a satisfatividade, assim, nao sendo
0 modo mais técnico o pleiteio por tal modo.

E quanto ao mandado de seguranga para atribuir efeito
suspensivo, o chamado remédio herdico, o mesmo nado encontrava
fundamento. Em sabias palavras, a Profa. Teresa Arruda Alvim Wambier®®®
preconiza que nao ha direito liquido e certo de se conferir efeito suspensivo
para recurso que por expressa disposicdao em lei, ndo o tem. O mandado de

seguranga era utilizado, deste modo, por ser o uUnico meio de proteger a

justificacdo” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cdédigo de
Processo Civil. Vol. XllI. 2.2 ed. Atualizada por Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2003, p. 218.)

%2 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. VIl — Tomo I. 7.2 ed.. Rio de Janeiro:

Forense, 1998, p. 205. Embora seja prudente advertir, que o Superior Tribunal de Justica, em
alguns julgados veda a discussdo da tutela de urgéncia em embargos de declaragéo, cf.
“Processual. Embargos Declaratérios. Medida Cautelar. Questbes Reservadas ao Processo
Principal. Reexame da Alegada Urgéncia. Embargos Nao Conhecidos.
| - Impossivel discutir, em processo cautelar, questdes cujo exame havera de ocorrer no
processo principal.
Il - Embargos declaratérios nado constituem instrumento apropriado para rediscutir
pressupostos da medida cautelar.” (STJ, 1.2 T., EDcl no REsp 144350/MG, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, DJU 04.10.1999, p. 45.)

%3 Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. Sdo Paulo: RT, 1992, pp. 58-59.
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situacao de risco, uma dita admissibilidade residual, que acabou sendo aceita
pelo E. STJ.

264 am brilhante ensaio sobre o

O processualista Roberto Armelin
tema, preconiza que “é chegada a hora de se por fim a promiscuidade de
pedidos cautelares-satisfativos, bem como dos mandados de seguranga contra
ato judicial como sucedaneo de recurso, que a todos vém incomodando, e
multiplicando desnecessariamente o numero de feitos a serem processados e
julgados pelo Judiciario, tanto no ambito de primeiro grau de jurisdigdo, quanto
em sede de tribunais.”

Se a antecipagao de tutela do art. 273 é possivel de ser
pleiteada a qualquer momento, ndo ha como se entender que possa haver
vedacéo da utilizagdo da tutela antecipatoria em grau de recurso, ainda mais
que inexiste qualquer vedagao no Codigo de Processo Civil.?*® Nao ¢é a forma
mais adequada a utilizagao de outro processo, para influir incidentalmente em
uma relagao juridica, quando é possivel com o uso dos dispositivos legais
tipificados, a resolugao da situagao de urgéncia dentro do mesmo processo.

A tutela antecipada ja poderia ser perfeitamente requerida no
plano recursal, com base nos artigos 273 e 558 do CPC, desde que
demonstrada a verossimilhanga do direito, e que a ndo concessao de efeito
suspensivo/ativo possa resultar les&o grave e de dificil reparagao.

Surgiam duas situagdes: um efeito suspensivo, que nada mais
era do que a suspensao da eficacia da sentenca ou decisdo interlocutéria; e
ainda a possibilidade de concessao de efeito ativo, que seria a realizacao de
atos que se diferem do preconizado pela decisdo recorrida, ordenados pelo
relator do recurso, a titulo liminar. Tais situagdes ja eram muito bem defendidas
por alguns processualistas brasileiros, tais como Eduardo Talamini®®®, Cassio

Scarpinella Bueno®®’, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery?®®.

%4 Notas sobre antecipagdo de tutela em segundo grau de jurisdicdo. In: ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa (coord.). Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1997, p. 440.

25 1dem, p. 449.

%% A nova disciplina do agravo e os principios constitucionais do processo. In: Revista de
Processo n. 80, p. 125 et seq.

7| iminar em mandado de seguranca. 2.2 ed., Sao Paulo: Ed RT, 2000, p. 266.

268 Cddigo de Processo Civil comentado e legislacdo processual extravagante em vigor. 6.2 ed.,
S&o Paulo: Ed. RT, 2002, p. 888. Também “E possivel que o tribunal, ao receber o agravo de
instrumento, adiante imediatamente a providéncia pedida como mérito do agravo ou algum
de seus efeitos. Essa decisdo antecipatéria pode ser proferida pelo relator, que é o juiz
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A Lei n. 10.352/01 inseriu o inc. Il ao art. 527 do CPC que
estampa que: “recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido
incontinenti, o relator: (...) Ill- podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art.
588), ou deferir, em antecipagao de tutela, total ou parcialmente, a pretenséo
recursal, comunicando ao juiz sua decisdo.” Assim deixando mais evidente as
possibilidades de efeitos ativo e suspensivo ao recurso, referindo-se
expressamente sobre a antecipacdo de tutela quando da concessao do efeito
ativo.

No entanto, entende-se como incorreta a nomeacao feita pelo
CPC, porque o diploma legal refere-se a antecipagao de tutela ou a atribuicéo
de efeito suspensivo, o que faz pensar que existe antecipacéo de tutela quando
concedido o efeito ativo, e provimento cautelar quando concedido o efeito
suspensivo a recurso que nao o tem. Tanto o € que doutrinadores como Paulo

Afonso de Souza Sant'anna®® e Luiz Orione Neto?”°

entendem que a atividade
de se suspender eficacia de recurso tem natureza de medida cautelar, o que se
discorda. Isso porque se antecipacao dos efeitos da tutela é a obtencao liminar
de um dos efeitos da tutela final, e quando se suspende a eficacia de deciséo
que se visa ver revogada, nada mais esta acontecendo que a antecipagao dos
efeitos da tutela para o “vencido” na decisao recorrida. Por isso, entende-se

como correta a opinido trazida por William Santos Ferreira?”’ e Teresa Arruda

preparador do recurso de agravo, ad referendum do érgéo colegiado competente para julgar
0 recurso, que pode manter ou revogar a decisdo proviséria do relator. Ainda que se admita
que o agravo tem procedimento expedito no tribunal dado pelo CPC a esse recurso nao
prevé a antecipacdo dada pelo relator, mas apenas a concessao do efeito suspensivo ao
agravo, suspendendo-se a eficacia da decisdo agravada for julgado o agravo. Essa omissao
da lei quanto ao procedimento do agravo faz com que se torne necessaria a utilizacdo do
instituto da tutela antecipada, do art. 273 do CPC, para evitar-se o perecimento de eventual
direito do agravante.” (Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos. 5.2 ed., Séo
Paulo: Ed. RT, 2000, p. 423)

%% Medidas de urgéncia no ambito recursal. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY
JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Vol. 7. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 586)

0 Tratado das liminares, vol. Il. Sdo Paulo: Ed. Lejus, 2000, p. 362.

2«0 efeito suspensivo excepcional nada mais é do que uma antecipacao da tutela recursal.”
(Tutela Antecipada no Ambito Recursal. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 245.). No mesmo sentido:
GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Breves apontamentos sobre a tutela de urgéncia recursal.
In: Revista Brasileira de Direito Processual vol. 61. Sdo Paulo: Férum, jan-margo de 2008.
Em sentido contrario, pela diferenca entre efeito suspensivo e antecipativo, cf. FRANZE, Luis
Henrique Barbante. Tutela antecipada recursal. Curitiba: Jurua, 2006, p. 153.
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Alvim Wambier®’?. Esta afirma categoricamente que suspender a eficacia da
decisao recorrida também é conceder tutela antecipada recursal.

Assim, vé-se pacificamente a possibilidade de se pleitear tutelas
de urgéncia nos recursos, identificando-se ou n&do com a tutela de urgéncia

jurisdicional de primeiro grau.

54 DO GRAU DE COGNICAO DAS TUTELAS DE URGENCIA NOS
TRIBUNAIS

O art. 558, quando fala da atribuicdo de efeito suspensivo a
recurso, traz como requisito para tal concessao a relevante fundamentagao, o
que poderia levar a um entendimento de que este teria um grau de certeza
menor do que a prova inequivoca da verossimilhanga do art. 273. Ainda, o fato
da tutela de urgéncia recursal tratar em alguns casos (questdes incidentais) de
matéria diferente da tutela de urgéncia jurisdicional, também poderia levar a
conclusao de que aquela seria “menos importante” por ndo se estar discutindo
efeito da tutela jurisdicional. Talvez por isso, doutrinadores como Paulo Affonso

de Souza Sant'anna®”®

entenderem que o grau de cognigao das tutelas de
urgéncia nos tribunais seja menor do que em primeiro grau de jurisdi¢gao, ou
seja, que a tutela de urgéncia jurisdicional necessita de uma certeza maior para
a sua concessao do que a tutela de urgéncia recursal.

Existe, em algumas modalidades de obrigagdes, a diferenciagcéo
do tdénus de cognigao para a concessao da tutela antecipada. Vé-se no caso da

antecipacgao de tutela dos arts. 461 e 461-A do CPC (obrigac¢des de fazer e de

22 “No entanto o usual é enxergar-se a antecipacdo da tutela s6 quando o ato é positivo,

quando na verdade, revogar um ato também é prestar tutela.

Se o0 ato esta errado, se o ato esta indevido, se o ato nao deveria ter sido praticado, a
revogagdo do ato também é prestar tutela. Acontece todavia que nds nos viciamos na
expressao efeito suspensivo e ndo percebemos que se trata também de uma antecipagéo da
tutela de cassacdo de decisdo (0 que € o que eu pego no agravo, por exemplo, em que
pleiteio que se casse uma liminar). (Cf. A tutela antecipada nos Tribunais. In: ARRUDA
ALVIM, José Manoel; ARRUDA ALVIM, Eduardo (coord.). InovacBes sobre o direito
Jarocessual civil. Tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 548).

2 “pedindo vénia aos doutrinadores de que divergimos, para nds, os requisitos a serem
sentidos pela parte que quer ver antecipada a tutela jurisdicional sdo mais nhumerosos e mais
rigidos dos que o da antecipagéo de tutela recursal — que obviamente n&o fosse coincidente
com aquela. Assim, por exemplo, enquanto a antecipagao da tutela recursal contenta-se com
fundamentacao relevante, a antecipagdo da tutela jurisdicional exige pro inequivoca da
verossimilhanga da alegacdo.” (SANT'ANNA, Paulo Afonso de Souza. Medidas de urgéncia
no ambito recursal. In;: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.)
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Vol. 7. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 586)
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dar coisa) e da antecipagao genérica do art. 273 (usado, em regra, para
obrigagdes em pecunia). Os processualistas Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery?”* entendem que os requisitos da antecipacdo de tutela do art.
461 necessitam de um grau de certeza menor do que do art 273.

E totalmente adequado se tratar de diferentes ténus de certeza
na cognicao de diferentes modalidades de obrigagdes, onde o perigo de
perecimento do objeto existe de forma mais relevante do que na obrigagao de
pecunia. Agora, completamente diferente, é se falar em diferenca de certeza
para a concessao de tutela de urgéncia por serem graus de jurisdi¢gao distintos.
O efeito pratico sera o mesmo, seja a ordem emanada de juiz de primeiro grau
ou de um desembargador, a realizagdo de atos sera feita da mesma forma,
pleiteada a pretensdo em um juizo de primeiro ou segundo grau de jurisdi¢ao.

A relagao processual € a mesma, como dito no capitulo sobre a
natureza juridica dos recursos, € uma extensao do direito de agédo, ndo ha um
estreitamento ou restricdo da relagéo processual, 0 que pode haver é uma
modificagdo do objeto a ser conhecido, mas sempre necessitando da mesma
certeza de conhecimento.

O processualista paranaense José Miguel Garcia Medina®”® ja
tinha chegado a tal conclusdo. O doutrinador preceitua que “a antecipagao de
tutela recursal coaduna-se com a antecipacao da tutela prevista no art. 273 do
CPC, principalmente quanto a finalidade”

Deste modo, independente do grau de jurisdicao, a cognigao

sobre a tutela antecipada € a mesma.

5.5 A ANTECIPACAO DE TUTELA NA FORMA INTERINAL EM ALGUNS
RECURSOS EM ESPECIE

5.5.1 A tutela de urgéncia no agravo de instrumento

4 «p tutela especifica pode ser adiantada, por forga do art. 461, par. 3.°, desde que seja

relevante o fundamento da demanda (fumus boni iuris) e haja justificado receio de ineficacia
do provimento final (periculum in mora). E interessante notar que, para o adiantamento da
tutela de mérito, na acdo condenatdria em obrigacao de fazer ou ndo fazer, a lei exige menos
do que para a mesma providéncia na agao de conhecimento tout court.” (ob. cit. p. 763)

#5Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Antecipagdo da tutela recursal e efeito suspensivo —
analise de alguns problemas decorrentes da aplicagdo do art. 558 do CPC. In: NERY
JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (coord.) Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis de acordo com a Lei n. 9.756/98. Sdo Paulo: RT, 1999, pp. 348 e 349.
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No tocante ao agravo de instrumento, a possibilidade de pleiteio
e concessao das tutelas de urgéncia ndo desafia muitos problemas. Superado
0 uso de outros meios para a realizagdo das tutelas de urgéncia no agravo de
instrumento, restringiu-se aos arts. 527, Ill, e 558 o0 modo como essas tutelas
serao pleiteadas.

Logicamente, o requerimento com base no art. 558 devera vir
reforgado pelo dispositivo legal concernente a natureza do pleito, seja medida
cautelar (art. 798), medida antecipatdria interinal (273), ou medida satisfativa
autbnoma (273 e 888 do CPC). Todas essas medidas sado possiveis quando o
recurso visar impugnar decisado que tais medidas tenham sido objeto, mas nem
todas quando a situagdo de urgéncia tenha surgido apds a decisdo
interlocutdria de primeiro grau, caso das tutelas satisfativas autbnomas.

Outro dispositivo legal que veio facilitar a entendimento pela
possibilidade de ventilagado das tutelas de urgéncia no agravo de instrumento &
o art. 527, lll do CPC. Tal dispositivo legal estampa que o relator pode, ao
receber o recurso, atribuir o efeito suspensivo ou antecipar os efeitos da tutela
até o pronunciamento da camara a respeito do feito.

Hodiernamente, ainda se encontram posi¢des no sentido de que
quando se estiver antecipando efeitos da tutela recursal, se estaria dando
efeito ativo ao agravom, e quando se estiver dando efeito suspensivo ao

»21T prevenindo direito futuro. Posicdes, que

recurso, estaria-se “cautelarmente
de acordo com o raciocinio trazido no presente estudo nao se sustentam. O
chamado efeito ativo € uma antecipacédo dos efeitos da tutela recursal quando
se visa impugnar decisdo negativa, e a atribuicdo de efeito suspensivo a
agravo de instrumento é uma antecipagdo quando a decisao impugnada tiver

cunho positivo. Deste modo é a posicdo de Roberto Armelin®’®,

5.5.2 A tutela de urgéncia na apelacéo civel

2% ¢f. Eduardo Talamini, op. cit., p. 125, et seq.

21" Cf. Paulo Afonso Sant'anna, op. cit., p. 586 e Luiz Orione Neto, op. cit., p. 362

278 “Entretanto, data venia dos ilustres autores e magistrados, entende-se que o chamado efeito
ativo do agravo de instrumento ndo passa de antecipacao da tutela que se busca na decisao
de mérito do proprio recurso. Ora, ndo € efeito suspensivo algum — ndo ha o que se
suspender.” (op. cit., p. 450)
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Por aplicagdo analégica, e por simples leitura do paragrafo
unico do art. 558, o raciocinio trazido no item anterior aplica-se a apelagao civel
com as mesmas possibilidades. Isso porque grande parte dos fundamentos
impugnados em uma decisdo interlocutoria por agravo de instrumento, se estes
nao tiverem sofrido preclusdo podem aparecer na sentenga e ser impugnados
pelo recurso de apelacédo. As situagdes urgentes podem aparecer da mesma
maneira como se desafiassem o recurso de agravo de instrumento. Como dito
(tem 1.2.4, retro), é perfeitamente possivel a tutela antecipada na sentenca, o
que desafia a recorribilidade, e também a concessao da tutela de urgéncia no
préprio despacho de admissibilidade da apelagéo.

O art. 558 funcionaria como um motivador da excegado das
hipéteses previstas no art. 520, nas quais a apelacao civel nio teria efeito
suspensivo. Demonstraria-se a situagdo de urgéncia para se atribuir efeito
suspensivo a apelagéo civel, ao relator na maioria dos casos, ou ao juizo
monocratico nos casos onde este € o competente para atribuir efeito
suspensivo a recurso®’°.

A possibilidade de se admitir tutelas de urgéncias, dentre elas a
antecipacao prevista nos arts. 527, lll e 558, no despacho de admissibilidade
da apelacao civel, se torna evidente. A doutrina ja admite. José Miguel Garcia
Medina®® afirma categoricamente que “diante do disposto no paragrafo unico
do art. 558, podera o relator conceder efeito suspensivo a apelacdo que, em
regra, ndo o tem, se ocorrerem as circunstancias mencionadas no caput do
mesmo artigo.” E como se admite a antecipagdo de tutela contra sentengas
positivas, nada impede que se antecipe os efeitos contra sentengas negativas
se presentes 0s requisitos para tanto®’.

Tendo em vista que o art. 558 atribui efeito suspensivo as

sentengas, que segundo o art. 520, ndo o tém, entende-se que outras

29 Art. 14 da Lei n. 7.347/85 (Lei de Acao Civil Publica) “O juiz pode conferir efeito suspensivo
aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte.”

20 Antecipagao da tutela recursal e efeito suspensivo — analise de alguns problemas
decorrentes da aplicagdo do art. 558 do CPC. In: NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com
a Lein. 9.756/98. Sao Paulo: RT, 1999, pp. 343.

B Em qualquer das hipoteses, sendo concedido o efeito suspensivo ao agravo ou a apelagéo,
bem como o chamado efeito ativo,...” Cf. MARCATO, Antbnio Carlos (coord.) Cédigo de
Processo Civil interpretado. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2004, p.1663 (parte comentada por Nelson
Luiz Pinto).
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sentengas em legislagbes esparsas que ndo possuem esse efeito, podem o ter
em virtude da demonstragao da situagao de urgéncia. Esse é o entendimento

82 & Edson Ribas Malachini®®. Em todos os casos que

de Nelson Luiz Pinto
prevéem o recebimento da apelacdo civel apenas no efeito devolutivo, se
admite o manejo do art. 558 do CPC para se atribuir a antecipagao de tutela
recursal, ou outra tutela de urgéncia que o caso necessite.Outra questao
interessante € no tocante ao destinatario do requerimento do art. 558 do CPC.
Em se tratando de agravo de instrumento, como tem um processamento mais
célere, o destinatario seria o juizo ad quem. Mas no que concerne a apelagao
civel surgem algumas questoes.

A apelacdo € recurso que necessita de despacho de
encaminhamento, e ainda tem um lapso de tempo maior do que o agravo de
instrumento no tocante a protocolo e julgamento. Isso faz com que muitas
vezes, o0 requerimento do art. 558 demore a ser apreciado, podendo causar
danos ao requerente da medida, e em certos casos, até a perda do objeto.

A rigor, o juizo ad quem é o competente para apreciar o
requerimento do art. 558 do CPC, justamente porque € o competente para
julgar o recurso. Mas o que fazer para evitar os possiveis danos, ou mesmo
uma execugao provisoria que possa ser iniciada entre a prolagéo da sentencga e
o despacho de admissibilidade do Tribunal?

Nelson Luiz Pinto?®*

, apresenta uma possivel solugdo. Traz o
processualista que o 6rgdo competente para apreciar o requerimento do art.
558 na apelacao civel seria o0 juizo a quo, por ser a este dirigida a apelacao
civel, e para evitar esse lapso de tempo que potencialmente possa causar
danos ao recorrente. Caso se negue o requerimento, se apresentaria o agravo
de instrumento para a apreciacdo do requerimento do art. 558%%°. Isso é
justamente o ja dito no item 1.2.4, retro. Quando o juiz recebe a apelagéo civel,

aprecia o requerimento de tutela antecipada, ou melhor, o requerimento

22 1dem, Ibidem.

23 Atribuicdo de Efeito Suspensivo & Apelacdo. NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com
a Lein. 9.756/98. Sado Paulo: RT, 1999, pp 224-228.

24 op. cit., p. 1663

85 No mesmo sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Recursos e tutela cautelar. NERY
JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (coord.) Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis de acordo com a Lei n. 9.756/98. Sao Paulo: RT, 1999, p. 381.
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atinente aos efeitos em que a apelagao sera recebida, e se nio satisfazer o
recorrente, abre-se a via do agravo de instrumento.

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier®®, a adogdo dessa
medida geraria uma perplexidade no ponto de vista dogmatico ante o fato de
que o juiz que negou a tutela na sentenca, dificilmente viria a conceder, ainda
que de maneira provisoria, o requerimento do art. 558. Ainda temos o problema
da competéncia (art. 463), ja que o juiz encerra a atividade jurisdicional com a
sentenga, e da adequacao (523, § 4°), ja que as decisdes posteriores a
sentenca desafiam agravo retido e ndo de instrumento, ndo resolvendo assim o
problema da demora na apreciagao do requerimento.

Sendo assim, segundo solugédo também apresentada pela Prof?
Teresa®®’, pode ser feito um pedido diretamente ao Tribunal, por este ser o
competente para apreciar o recurso, solucao que mutatis mutantis harmoniza-
se com o raciocinio do Prof. Ovidio Baptista da Silva®®®, onde o mesmo afirma
que no caso do requerimento da medida cautelar quando o recurso ainda nao
tiver processado no juizo a quo, devera ser feito um pedido ao Tribunal
instruido com as cépias necessarias. E como por simples aplicacédo do 273,
par. 7.°, conclui-se pela fungibilidade plena®®®, e pelo fato de a doutrina ja
admitir medidas antecipatdrias preparatérias®®, tal procedimento sendo feito
diretamente ao tribunal existe justamente para evitar um dano do momento da
interposicéo da apelagao até a chegada desta na mesa do relator.

Sendo assim, vé-se que, seguindo paulatinamente o Cadigo,
pode-se apresentar apelagdo civel, aguardar a decisdo que nega o
recebimento nos efeitos pleiteados, e na sequéncia apresenta-se o agravo de
instrumento. No entanto, dificiimente se tem éxito no pleito de recebimento da

apelacado nos efeitos almejados, fazendo ser, para uma situagédo urgente, ser

28 A tutela antecipada nos tribunais, p. 547.

%87 | dem. Ibidem.

28 Do processo cautelar. 2.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 144.

%9 0 Prof Arruda Alvim (Manual de direito processual Civil. Vol. II. 9.2 ed., Sao Paulo: RT, 2005,
p. 368) entende que ndo existe a fungibilidade plena entre medidas antecipatdrias e medidas
cautelares, para a sumidade do processo brasileiro, o tbnus de cogni¢édo da tutela antecipada é
maior do que o da cautelar, somente ha a possibilidade de se receber uma medida
antecipatéria como cautelar e ndo o contrario. Posicdo que discorda-se ja que, mesmo
recebendo uma medida cautelar, e nela estiverem presentes os pressupostos da antecipagao
de tutela, essa ultima devera ser recebida com base no art. 273, par. 7.°. Posiciona-se de
acordo com o Prof. Candido Rangel Dinamarco (A nova era do processo civil. Sdo Paulo:
Malheiros. 2003, p. 61) que a afirma que nao ha fungibilidade em uma Unica mao.

20 Dinamarco, op. cit., p. 73 e segs.
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de muito mais utilidade o pleito de medida antecipada ao tribunal antes de

processado O recurso.

5.5.3 A tutela de urgéncia nos recursos excepcionais

Quando se fere o assunto de tutelas de urgéncia nos recursos
excepcionais, uma expressao logo vem a mente: “medida cautelar para atribuir
efeito suspensivo”. Os recursos excepcionais, quais sejam, 0S recursos
extraordinario e especial, sdo recursos de fundamentagao vinculada onde ha o
objetivo de se resguardar interpretacao de lei federal e constitucional. Em
virtude disso ha uma grande restricdo, até certo ponto em demasia, no seu
seguimento e processamento.

Com base nessa restricdo exagerada, é que se vislumbra uma
pequena possibilidade na concessao de tutelas de urgéncia nos recursos ora
em tela. A chamada medida cautelar para atribuir efeito suspensivo a esses
recursos, na verdade, de medida cautelar ndo se trata, pois, segundo o
raciocinio ja trazido de que o efeito suspensivo concedido no agravo de
instrumento é antecipacdo dos efeitos da tutela recursal, o mesmo deve ser
seguido quanto aos recursos excepcionais E crivel que nos recursos
excepcionais se adote a mesma posicao, afinal, um recurso que visa que nao
seja realizado tal ato, e provisoriamente, € concedido despacho que para que
nao se realize, nada mais ha do que uma concessao da antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal.

O meio para se pleitear essa antecipacido dos efeitos da tutela
recursal, como prudente, deve ser mesmo a “cautelar’, embora que
ontologicamente de cautelar ndo se trate. Isso porque, um requerimento no
préprio recurso pode aguardar um lapso longo de tempo para ser dado ou
negado seguimento, o que faz o dano causado pela demora ter chances de
ocorrer. Sendo assim, uma medida preparatéria, com pedido de liminar ao
Presidente do Tribunal possui maior eficacia.

O momento para se requerer a dita medida antecipatéria é
variado, sendo: (a) desde quando o recurso ainda n&o foi protocolado, isso em
casos raros; (b) passando pelo intervalo entre o protocolo do recurso e o

despacho de admissibilidade, essa a possibilidade mais ordinaria e; (c) depois
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do despacho de admissibilidade pelo Tribunal a quo, essa uma possibilidade
errbnea, mas que é o entendimento do Supremo Tribunal Federal em alguns
casos®®'. O fundamento do Supremo é que a verossimilhanca da alegacdo
deve ser apreciada somente no despacho de admissibilidade, para ndo ocorrer
duas decisdes contraditérias quanto a mesmissima matéria, qual seja, a de se
verificar que o recurso excepcional tera éxito ou nado. Isso por ser a
verossimilhangca da alegac&o, nos casos de medida de urgéncia para auferir
efeito suspensivo a recurso excepcional, a demonstracdo de que 0 recurso
sera provido por exigéncia do STF. Com todo respeito ao 6rgao julgador,
entende-se que 0s recursos excepcionais, pela propria nomenclatura devem
ser admitidos somente em casos extraordinarios, mas mesmo nesses casos
extraordinarios podem surgir as situacdes de urgéncia que merecem tutela®®?,
Em muito perderia eficacia uma medida de urgéncia concedida somente apds o
exame de admissibilidade, e, lembrando, o exame de admissibilidade desses
recursos faz um juizo definitivo quanto a verossimilhanga da alegacdo do
pedido antecipatério. Assim, em pleiteada a medida antecipatéria, a chamada
cautelar para atribuicdo de efeito suspensivo, essa esta vinculada ao despacho
de admissibilidade dos recursos excepcionais. Em sendo inadmitido o recurso,

ha a revogacdo da medida de urgéncia®®>. Mas recorda-se, que o momento

2" “Ha uma diferenca de comportamento entre o STF e o STJ. Este é mais liberal na admissao
de tal efeito, ao passo que o Supremo Tribunal Federal somente admite depois da admissao
do Recurso Extraordinario no Tribunal a quo.” (OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de.
Tutelas de urgéncia nos recursos extraordinario e especial. In: ARRUDA ALVIM, José
Manoel;, ARRUDA ALVIM, Eduardo (coord.). Inovagdes sobre o Direito Processual Civil.
Tutelas de Urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 230).

292 «A concessao de medida cautelar para imprimir efeito suspensivo a recurso que nem mesmo
tenha sido submetido ao juizo de admissibilidade implica plena eficacia dos textos normativos
que disciplinam o processo cautelar, como mecanismo de preservacao do resultado do
préprio processo, e se traduz em evidente medida de reveréncia ao principio do devido
processo legal, que, em ultima analise, significa que a parte tem direito a um processo, na
conformidade que a lei prevé, e a um processo completo, isto €, cujo resultado possa ser o
de operar as transformagbes determinadas no provimento estatal.” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues. Do manejo da tutela cautelar para a obtencdo de efeito suspensivo no recurso
especial e no recurso extraordinario. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (coord.).
Aspectos polémicos do recurso especial e do recurso extraordinario. S&o Paulo: Ed. RT,
1997, p. 386.)

23 A outorga de efeito suspensivo por intermédio de medida cautelar requer a demonstragao

da urgéncia na prestagao jurisdicional, a caracterizacdo da plausibilidade do direito alegado,
bem como a prolagéo de juizo positivo de admissibilidade emanado da Corte de origem.
2. A negativa de seguimento do apelo excepcional pelo e. Tribunal a quo implica a revogagao
da liminar anteriormente concedida, ainda que o requerente tenha interposto o agravo de
instrumento previsto no art. 544 do Cdédigo de Processo Civil.” (STJ, 1.2 T., AgRg na MC
6882/RJ, rel. Min. Denise Arruda, j. 11.05.04, DJ 31.05.2004, p. 173)
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mais adequado para a propositura da medida de urgéncia nos recursos
excepcionais € no intervalo entre seu protocolo e o exame de admissibilidade,
€ em rarissimos casos, antes mesmo do protocolo do recurso. Isso porque,
mesmo que possa sofrer reversao futura, o seu objetivo, a priori, € evitar o
dano entre a propositura do recurso e o despacho de admissibilidade do
mesmo.

Quanto ao 6rgdo competente para a propositura da medida de
urgéncia, havia uma discrepancia entre o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica, que entendia que a medida deveria ser pleiteada no proprio Tribunal
superior, e o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que entendia ser o
Tribunal a quo como competente para apreciar a medida. Discrepancia que foi
resolvia no inicio de 2004, com a edigdo da Sumula 635 pelo Supremo Tribunal

Federal®®

, estabelecendo como 6rgdo competente, o Tribunal a quo.

Conforme exposto, fica evidente a possibilidade de atribui¢cao de
efeito suspensivo a recurso excepcional, assim, ocorrendo a antecipagcao dos
efeitos da tutela recursal quando o acérdao deferir a realizagdo de ato positivo.
Agora, estranhamente, talvez por entender essa atribuicdo de efeito suspensivo
a recurso excepcional como medida cautelar, € que os Tribunais superiores
nao aceitam a tutela de urgéncia nos recursos excepcionais quando visar
impugnar ato negativo®®, ou seja, ndo é permitido o uso do recurso
excepcional para que realize ato positivo antes do julgamento do recurso pela
instancia superior. O que parece ser um desrespeito a isonomia processual. Se
se permite antecipar os efeitos da tutela quando o acérdao mandar realizar ato,

porque nao antecipar a tutela recursal quando o acérdao mandar n&o realizar

“Il- Consoante jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justiga, descabida é a atribuigao de
efeito suspensivo a recurso especial inadmitido na origem.
Il - O recurso de agravo de instrumento ndo possui o condao de permitir a apreciagéo da
medida cautelar com o fim de emprestar efeito suspensivo a recurso especial, vez que a
jurisdicdo desta Corte somente se estabelece com a prolagdo de juizo positivo de
admissibilidade pelo Tribunal a quo. Precedentes.” (STJ, 5.2 T., AgRg na MC 9129/SP, rel.
Min. Gilson Dipp, j. 23.11.2004, DJ 17.12.2004, p. 582) No mesmo sentido: STJ, 5.2 T., EDcl
no AgRg na MC 9129/SP, rel. Min. Gilson Dipp, j. 03.03.05, DJ 28.03.2005, p. 289. Em
sentido contrario: DIAS, Camila Werneck de Souza. Efeito suspensivo e juizo de
admissibilidade nos recursos especial e extraordinario. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis.
Vol. 5. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 16.

2% “Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.”

2% “Nao ha conceder efeito suspensivo a recurso especial contra decisdo de conteudo
negativo.” (STJ, 4.2 T., MC 660-MG —AgReg, rel. Min. Fontes de Alencar, j. 26.05.97, DJU
01.09.97, p. 40.837)
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tal ato? Entende-se pela possibilidade de pleiteio, via medida de urgéncia
antecipatoria no Tribunal a quo, para que se realizem atos positivos, assim
ocorrendo a antecipacdo dos efeitos da tutela recursal nos recursos
excepcionais também nesse caso.

Outro caso bem conhecido de tutela de urgéncia recursal é o
pedido para subida de recurso excepcional que, em regra, ficaria retido, na
hipotese de recurso excepcional contra acérddo de agravo de instrumento (art.
542, § 3.°). Esse pedido para que recurso que impugne acérddo de agravo de
instrumento ndo se submeta ao regime de retencdo ocorre quando das
decisdes interlocutérias finais, tais como decisdao que retira litisconsorte do
processo?*®, decisdo que concede ou nega antecipacdo de tutela®®” 2°®, dentre
outras. O pedido da tutela recursal é o julgamento da questao, se o litisconsorte
deveria ou ndo ser retirado do processo, ou se a tutela antecipada jurisdicional
deveria ser concedida ou ndo. O pedido de subida imediata, ou
desentranhamento do recurso excepcional retido € medida cautelar ja que nao

guarda identidade com o pedido do recurso.

2% “Em nosso entender, e por isso trouxemos novamente a discussdo no item anterior o

conceito, que nos parece ser o correto, de sentenga, esse raciocinio também se aplica as
decisdes (que como dissemos, sdo agravaveis) de que antes falamos. Assim, ainda que
agravaveis, pensamos deverem submeter-se ao regime de subida imediata os recursos
extraordinario e especial interpostos contra decisdes (acéorddos) que confirmem, por
exemplo, exclusdo de litisconsorte facultativo, decisdo que extingue liminarmente, oposi¢ao
ou reconvengao.”(Sobre a incidéncia dos recursos especial e extraordinario retidos e
“interlocutérias” que sédo sentencas. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. NERY JR., Nelson.
(coord.). Aspectos polémicos dos recursos civeis. Vol. 5. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 532.

27 «A decisdo que defere ou indefere a tutela antecipada provém de cogni¢do sumaria, eis que
lastreadas em juizo de probabilidade. Logo, nos casos em que o recurso especial desafia
decisao interlocutéria concessiva de tutela antecipada, é razoavel determinar-se o seu
imediato processamento, sob pena de tornar in6cua a apreciagdo da questdo pelo STJ”
(STJ, 2.2 T., REsp 468354-MG, rel. Min. Franciulli Netto, j. 04.11.2003, DJ 02.02.2004, p.
312). No mesmo sentido: “Tratando-se de interlocutéria que versa medida urgente, com
repercussdo danosa, impde-se o destrancamento do recurso” (STJ, 1.2 T., MC 4807-SP, rel.
Min. Luiz Fux, j. 14.10.2003, DJ 03.11.2003, p. 246).

298 A hipotese de pedido de subida imediata do recurso excepcional que ficaria retido (art. 542,
§ 3.°) sofrera uma grande mitigacdo. Tal fato ocorrera justamente pelo advento da Lei n.
11.187/2005. A nova legislagédo preceitua o agravo retido como regra, e o de instrumento
como excegdo, este somente nos casos de urgéncia. Assim, acorddos de agravo de
instrumento serédo casos raros, e, em existindo esses, ja estaria presumida a urgéncia, sendo
praticamente desnecessaria a fundamentagdo da urgéncia para que seja destrancado o
recurso excepcional. A subida deveria ser automatica, em todos os casos de recurso
excepcional que visa impugnar acérddao de agravo de instrumento, justamente por essa
urgéncia no julgamento ja estar presumida e ante o fato de que ndo mais existira agravo de
instrumento versando sobre as chamadas decisbes finais quando ndo estiver presente
situacao passivel de causar dano.
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5.5.4 A tutela de urgéncia nos agravos interno e regimental

® & um recurso cabivel contra decises

O agravo interno®
monocraticas que pdem fim ao recurso, seja dando ou negando provimento a
este, e tem como base legal o art. 557, §1.° do CPC.

A grande problematica de se admitir as tutelas de urgéncia no
agravo interno é no tocante ao seu processamento. Como € cedico, é admitida
tal modalidade de tutela jurisdicional na forma recursal, quando proferida
decisao inicial no recebimento do recurso, e podendo ser esta confirmada ou
nao no julgamento. Sendo assim, a primeira condicdo para que possa ocorrer o
manuseio de tutelas de urgéncia em recursos é a ocorréncia de pelo menos
duas manifestagdes dos tribunais no recurso.

O manuseio de tutelas de urgéncia no agravo interno fica
comprometido pelo simples modo de processamento do mesmo. O §1° do art.
557 preceitua que o relator ira receber o recurso e o por em mesa. O que
acontece normalmente € o voto do relator do agravo interno e apreciagao pela
turma como ato continuo, ndo havendo separacéo entre um ato e outro. Se for
concedida medida urgente neste julgamento, estar-se-a concedendo medida
urgente para o recurso que teve julgamento monocratico anteriormente, ndo do
agravo interno propriamente dito. A uUnica hipotese, remota, de se admitir o
manuseio da tutela de urgéncia no préprio agravo interno € no caso de pedido
de vistas por membro da Turma ou Camara. Somente nesse caso poderia ser
concedida a tutela de urgéncia pelo relator, uma vez que ha um lapso temporal,
e depois a confirmagdo ou revogacgado da medida no julgamento. Mas por ébvio,

que € uma hipotese excepcionalissima. A impossibilidade de se versar sobre

299 Cabe lembrar que o agravo interno é encontrado sob varias denominagdes, tais como: (a)
agravinho, devido ao seu prazo menor para a interposigao; (b) agravo inominado devido a
auséncia de denominacgao pelo CPC; (c) agravo do art. 557, par. 1.° (cf. TIMG, Agravo (art.
557, § 1° do CPC) em Apelagcdo Civel n. 00.000773-0, rel. Des. Newton Janke, j.
19.08.2004.); (d) agravo sequencial (‘AGRAVO SEQUENCIAL. Recurso. Agravo de
instrumento. Motivacdo que se contrapde ao entendimento dominante no Tribunal local.
Negativa de seguimento. Autorizacdo legal existente. E suficiente a contraposigdo da
motivagdo recursal a jurisprudéncia predominante no Tribunal local, para que reste o relator
autorizado a, na forma da lei processual civil, negar monocraticamente seguimento a recurso
de agravo de instrumento.”, cf. TISC, Agravo, rel. Des. Trindade dos Santos, j. 18.11.2004) ja
que existindo uma decisao monocratica que julga recurso, “na sequéncia’, surge o agravo
ora ventilado. Mas, a doutrina vem admitindo com um uso mais técnico, ja que € um recurso
contra decisbes do proprio tribunal para este, a denominagao de agravo interno.



150

antecipagao de tutela recursal no agravo interno se da muito mais por
impossibilidade l6gica do que por impossibilidade legislativa.

Ja o agravo regimental possui outras caracteristicas. Segundo o
art. 317 do regimento do Supremo Tribunal Federal, tal recurso cabe de
decisdo do Presidente do Tribunal que causar prejuizo a parte, enquanto o
recurso de agravo interno somente € admissivel contra decisbes que péem fim
a recurso. O agravo regimental do STF era cabivel contra as decisbes como as
que apreciavam efeito suspensivo, e por consequéncia, a recorribilidade das
medidas de urgéncia. E por que foi dito era?

O agravo regimental ndo era um meio de se pleitear tutela de
urgéncia, a rigor, nunca foi, 0 que acontecia era a recorribilidade das decisbdes
que apreciavam a tutela de urgéncia recursal por meio do agravo regimental, o
que, em parte, ja se extinguiu. A ja citada Lei n. 11.187/2005, que inseriu o
paragrafo unico do art. 527 do CPC, o fez ficar com a seguinte redacao: “A
decisao liminar, proferida nos casos dos incisos Il e Il do caput deste artigo,
somente é passivel de reforma no momento do julgamento do agravo, salvo se
0 proprio relator a reconsiderar”. Sendo assim, o agravo regimental sofreu uma
mitigacdo na sua funcdo de recorribilidade das tutelas de urgéncia por meio
recursal. Abrindo-se discussao para a volta do uso do mandado de segurancga
como sucedaneo neste caso, ja que se trata da mesma situagdo que existia
anteriormente a reforma de 1995: uma decisdo (que concede efeito
suspensivo) que a lei veda a recorribilidade, e a necessidade de impugnar uma
situagao de urgéncia que possivelmente possa causar dano ao recorrente.

Outra pratica que se vislumbra é o uso, na forma de sucedaneo
recursal, do pedido de reconsideragao, para justamente, visar a reconsideragao
do relator conforme o paragrafo unico do art. 527 do CPC.

As aplicacbes ap6s a reforma, tanto do agravo regimental
quanto do sucedéaneo recursal do pedido de reconsideracdo, serdo melhor

analisadas em capitulo especifico.

5.5.5 As tutelas de urgéncia em recursos de admissibilidade estrita.
Embargos de declaragéo
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Quando se fala em cabimento de recurso, logo se vislumbra o
ato processual que, em potencial, faz surgir o recurso. Tem-se o caso da
sentenga para a apelagao, da decisdo interlocutéria que pode gerar prejuizo
para o agravo de instrumento, da decisdo monocratica atipica nos tribunais
para o agravo interno, do acérddao unanime para o recurso excepcional, e do
acorddao nao unadnime em apelacdo que reforme sentenca, ou que dé
procedéncia a agao rescisoria para os embargos infringentes. Tais recursos
tém o chamado cabimento restrito, justamente, porque somente perante tais
atos processuais € que serao cabiveis, respondendo a risca o chamado
principio da unicidade recursal.

Situacédo diferente ocorre com os embargos de declaragéo,
estes sdo cabiveis contra todo e qualquer pronunciamento judicial3°°, nao
sendo um recurso de cabimento restrito, mas sim amplo.

No tocante a admissibilidade, jda ndo ocorre o mesmo. Tal
recurso € de admissibilidade restrita ou vinculada, ou seja, as matérias a serem
discutidas sdo taxativas, s6 podendo ser alegado omiss&do, obscuridade,
contradicdo, correcdo quanto & matéria de ordem publica e erro material®*'. A
referida admissibilidade (ou fundamentagdo) vinculada também ocorre nos
recursos excepcionais onde a admissibilidade vincula-se a interpretacao de
dispositivo legal.

Ja os demais recursos tém a fundamentagdo ampla, sendo
possivel discutir neles, tudo o que diz respeito para reformar a decisao
recorrida.

Os embargos de declaragédo, como ja dito, sdo cabiveis contra
todas as decisdes judiciais, mas ndo sao passiveis de ventilarem nada que nao
seja o preceituado pelo art. 535 do CPC, as matérias de ordem publica e o erro
material. Justamente ante a esse fato € que somente em se apresentando
essas matérias, € que o recurso sera conhecido.

Tratando-se dos assuntos: embargos de declaracéao e tutelas de
urgéncia, pelo menos a primeira impressao, ndo ha familiaridade entre eles. A

ventilacdo das tutelas de urgéncia em embargos de declaragao (pelo menos

%0 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Omisséo judicial e embargos de declaracdo. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 60.
7 |dem, pp. 63-64.



152

em primeiro grau de jurisdicdo) acontece, em regra, quando foi arguida a
matéria no recurso principal, em agravo de instrumento, por exemplo, em
havendo a omisséo justamente na apreciacdo da matéria de urgéncia. Assim,
em embargando-se de declaragdo € que a matéria relativa as tutelas de
urgéncia seria apreciada pela primeira vez. Nesse sentido ja se pronunciou o
Tribunal de Justica do Estado do Parana®®,

Agora situagéo adversa ocorre quando, além de ocorrer um dos
pressupostos para o conhecimento dos embargos declaratérios, a situagao de
urgéncia surge pela primeira vez quando da apresentagao destes. Como ficaria
esse requerimento de tutela antecipada ou cautelar? O processualista William
Santos Ferreira®® afirma que nada impede a concessdo de tutela antecipada
em embargos de declaragdo. O mesmo entendimento é seguido pelos
Tribunais®®. Realmente, ndo ha impedimento legislativo, a tutela de urgéncia
pode ser ventilada nos embargos declaratérios, desde que ocorra nos tribunais,
porque la existe a apreciagao bifasica do recurso, um despacho inicial que
normalmente pede pauta, e um julgamento posterior. Nesse caso, como
existem essas duas apreciagdes, a ventilagdo de tutelas de urgéncia nao
desafia maiores indagagbes. Mas no tocante aos embargos declaratérios
examinados pelo juizo monocratico, da mesma forma que no agravo interno, ha
o impedimento logico. Os embargos declaratorios, nesse caso, hao possuem
uma apreciagdo bifasica, ndo ha o despacho de admissibilidade em separado

do de provimento, fazendo com que seja impossibilitado a concessao de tutela

302 “Agravo de Instrumento. Agédo Declaratoria. Antecipacao de Tutela Concedida em Embargos

de Declaragéo. Sentenga Sujeita ao Duplo Grau de Jurisdigdo. Concessdo de Verva de
Representacdo a Servidores Publicos. Inviabilidade. Lei n. 9.494/97. ADC 04/DF (STF).
Vedacgao de Tutela Antecipada Contra a Fazenda Publica. Decisao Cassada. Provimento do
Recurso.” (TJPR, 7.2 Cam. Civ., Agin 134734800, rel. Des. Denise Arruda, j. 05.05.2003)
‘Embargos de Declaragcdo. Omissdo. Correcdo. Possibilidade. Pedido Procedente.
Antecipagao de Tutela. Consequéncia. Consolidagdo. Pedido. "Ha que se Acolher Embargos
de Declaragao Para Suprir Omissdo Sobre Ponto Suscitado Pela Parte e Nao Apreciado No
Acordao." "Sendo Julgado Procedente o Pedido do Autor, a Consolidagdo dos Efeitos da
Antecipacao de Tutela é Consequéncia Natural Desse Fato, Mesmo que a Sentenga Tenha
se Omitido a Respeito." "Embargos Acolhidos Para se Complementar o Acérdao e Esclarecer
o Alcance da Decisao Judicial, Sem, Entretanto, Implicar no Provimento da Apelacdo, Pois
Sucumbéncia Nao Trouxe a Sentenga Para A Autora-Apelante.” (TJPR, 1.2 Cam. Civ., ApCiv
123462001, rel. Des. Péricles Bellusci de Batista Pereira, j. 18.02.2003)

303 op. cit., p. 315.

304 “Reconhecido pelo STJ o pedido de antecipagao de tutela em sede recursal, mesmo sendo
em embargos de declaragdo.” (TRF, 2.a Regido, 1.a T., EmDecl n. 305629, rel. Des. Fed.
Carreira Alvim, j. 23.11.2004, DJU 17.01.05, p. 36)
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antecipada recursal em despacho liminar e a confirmacdo desta no acérdao
dos embargos. O que ocorre € a concessdo da tutela antecipada, até na
modalidade recursal, mas do recurso futuro. Como exemplo elucidativo
apresentamos um ocorrido numa das varas federais do Parana. O autor
pleiteava a indenizagao por acidente de veiculo, indenizagcao esta incluindo os
danos ao veiculo e a saude, e o juiz em sentenga concede a indenizagao dos
danos somente ao veiculo. O autor recorre via embargos declaratorios
pleiteando que fosse apreciado o pedido de indenizagdo dos danos a
integridade fisica e que isso fosse concedido de imediato por risco a saude,
pedido que obteve éxito. Ocorre que apesar de ser deferido o pedido
imediatamente, no julgamento dos embargos de declaragdo, houve uma
decisdo de cogni¢gdo sumaria para revisdo no acérdao da apelagéo. A rigor o
que houve foi uma antecipagdo de tutela da apelagdo, ndo dos embargos
declaratdrios, pois ndo havera julgamento destes posteriormente.

E outra hipotese de pleiteio de tutela de urgéncia recursal via
embargos declaratérios em primeiro grau de jurisdicdo seria quando estes
tiverem o cunho infringente. Nestes casos, por respeito ao principio do
contraditorio, ha um recebimento do recurso e o despacho para a manifestacao
da parte embargante, assim ocorrendo as duas fases necessarias para a
concessao de tutela antecipada recursal. Mas ressalva-se que a hipdtese é
uma excegao.

Desse modo, detecta-se a ventilagdo das tutelas de urgéncia
em embargos de declaragdo, até mesmo a antecipacédo de tutela, mas desde
que em segundo grau de jurisdigdo. No caso do juizo monocratico, somente
quando este visar obter efeito infringente, desta forma, necessitando da

intimagao da parte embargada.

5.5.6 Tutelas de urgéncia nos recursos de devolutividade restrita.

Embargos infringentes

Como é cedico, o recurso de embargos infringentes tem sua
base legal no art. 530 do CPC, e sao cabiveis contra acérddos nao-unanimes
que reformam sentenga de primeiro grau, ou julgam procedente acéo

rescisoria. O interesse recursal nasce justamente nesse voto vencido, para
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que, fundamentando nesse proprio voto vencido, se busque a reversdo do
acordao.

O recurso de embargos infringentes é de devolutividade restrita,
pois o objetivo do mesmo sé pode ser um, o de fazer prevalecer o voto
vencido. No entanto, ndo é de fundamentacao vinculada, pois pode o recurso
ser recebido com outro fundamento, desde que dentro dos limites quantitativos
do voto vencido®®. Usamos um exemplo de uma apelagdo civel, onde na
sentenga que tinha sido provida, o objeto principal era um preceito
mandamental para a retirada do so6cio-gerente da empresa por disposi¢cao
contratual. O acérdao reformou a sentenga para manter o sécio no cargo, tendo
um desembargador manifestado-se pela saida do apelante da firma. O
embargante pode ndo s6 alegar novamente o contrato para fundamentar a
retirada do socio da empresa, mas também o fato de que o soécio esta
causando sérios riscos a empresa. Ou seja, os fundamentos aumentam, mas o
objetivo é o mesmo, qual seja, a retirada do sécio da empresa.

Agora surge um porém, essa retirada n&o pode ser requerida

pela forma liminar, antecipando a tutela®®®

no despacho de recebimento dos
embargos? Nao seria um erro deixar o sécio causando danos a empresa até o
julgamento dos embargos, se esses danos forem verossimeis?

A resposta que se impde é positiva, o pleito € possivel com
tragcos de tutela interinal, ja que o pedido liminar, qual seja, a retirada do s6cio
da sociedade, € o mesmo que se visa no acordao.

Em regra, os embargos infringentes possuem apenas um efeito,
0 suspensivo quando o recurso de apelagado ou a acao rescisoria o tinha. Mas
existem casos onde se pode conceder o efeito ativo, ou antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal quando o recurso visa impugnar de ato negativo.

Importante ressalva é feita por William Santos Ferreira®’. Na
maioria das vezes que se versar sobre antecipagcdo de tutela em embargos
infringentes, havera coincidéncia entre antecipacdo de tutela jurisdicional e
recursal, ja que, a antecipagao de tutela em embargos infringentes sempre esta

imbricada com o constante no voto vencido. E a matéria constante no voto

%5 cf PINTO, Nelson Luiz, op. cit., p. 147.
%% Oy realizando um provimento cautelar para os que entendem desse modo.
%7 op. cit., p. 319.
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vencido, normalmente é que versa sobre a procedéncia da sentenca ou a
improcedéncia da acgao rescisoria.

Assunto que merece mencdo € o0 momento ideal para a
concessao da medida de urgéncia nos embargos infringentes. Doutos no
assunto, os doutrinadores Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim

Wambier, José Miguel Garcia Medina®®, Fabiano Carvalho®®

e Sérgio
Shimura®™®, quando da analise dos poderes do relator dos embargos
infringentes, tendo como base o art. 557 do CPC, chegam as seguintes
conclusdes: (a) que existem trés fazes de apreciagdo do recurso de embargos
infringentes, a primeira quando o relator do acérdao recorrido recebe o recurso
e manda intimar a parte embargada, a segunda no despacho inicial do relator
dos embargos e a terceira no julgamento do recurso pela Camara; (b) que na
segunda fase € que pode ser deferida alguma medida com base no art. 557,
sendo o uso completo dos poderes do relator defendido pelos trés primeiros
doutrinadores, o uso somente quando for para inadmitir recurso pelo quarto, e
Sérgio Shimura que opina pela impossibilidade de se manusear as medidas do
art. 557 em sede de embargos infringentes.

Ora, se é permitido o uso das medidas do art. 557 do CPC nos
embargos infringentes, também é perfeitamente permitido o uso das tutelas de
urgéncia, sendo que tais medidas deverdo ser apreciadas pelo relator dos
embargos infringentes. Apenas em casos excepcionais, tais medidas deverao
ter como destinatario o relator do acérdao recorrido, que seria nos casos das

medidas urgentes inaudita altera pars.

%% Breves comentarios a nova sistematica processual civil. 3.2 ed. Sao Paulo: RT, 2005, p.
316.

%9 poderes do relator nos embargos infringentes. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa.
NERY JR., Nelson. (coord.). Aspectos polémicos dos recursos civeis. Vol. 5. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 206.

%1% Embargos infringentes e seu novo perfil. (Lei n. 10.352/01). ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa. NERY JR., Nelson. (coord.). Aspectos polémicos dos recursos civeis. Vol. 5. Séao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 518.
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CAPITULO 6 - DA DECISAO JUDICIAL

6.1 DEFINICOES E ELEMENTOS PERTINENTES A DECISAO JUDICIAL

Decisao judicial € um termo usado freqientemente no
vocabulario forense do dia-dia. No entanto, as matérias que orbitam em torno
dessa, 0 que seria uma decisdo judicial e do que a mesma é formada, s&o
questdes carentes na rotina juridica.

No que tange ao vocabulo “decidir’, uma consulta ao
dicionario®'" nos leva a varios termos, dentre eles, resolver, determinar,
sentenciar, convencer, persuadir, induzir, dar decisdo, opinar, emitir opinido,
resolver-se e optar. Celso Fernandes Campilongo, em artigo juridico sobre
sistemas politico e juridico, traz que “decidir equivale a fazer escolhas arduas,
em curto espago de tempo, sobre matérias nao rotinizadas e com
conseqiiéncias sociais imprevisiveis™'?.

Os termos ventilados, de acordo com o desenvolvido neste
estudo, sugerem ainda numa imprecisdo do significado de decisédo judicial.

Para uma definicdo mais precisa de decisao judicial propriamente dita, seria

¥ Definicdes tiradas de: HOLANDA, Aurélio Buarque de. Pequeno Dicionario Brasileiro da

Lingua Portuguesa. 10.2 ed., Rio de Janeiro: Ed. Civilizagado Brasileira.

¥12 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Governo Representativo “Versus” Governo dos Juizes: A
“Autopoiese” dos Sistemas Politico e Juridico. In: Caderno da P6s-Graduagcdo em Direito da
UFPA. Vol. 2. Belém, abr-jun de 1998, p. 56.
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necessario o uso somente dos termos “resolver”, “convencer’ e “sentenciar’.
Decisado judicial € a atividade do juiz no processo, que esta ligada a um
conhecimento sobre uma matéria e manifestagdo fundamentada do magistrado
sobre a lide. Em outras palavras, uma apreciacdo material em processo
judicial, sempre com base na lei.

Numa concepgao kelseniana, a decisdo judicial, embora com
outros termos, ontologicamente se traduz na mesma natureza do ora trazido.
Kelsen®' traz que a decis3o judicial recria a cada momento, parte do geral (ou
abstrato) para o individual (ou concreto). E um processo de individualizagéo, ou
concretizacdo sempre crescente. Essa individualizagao segundo o jurisconsulto
austriaco é verificada quando o tribunal aplicador verifica se, no caso em que
se apresenta, existem “in concreto” os pressupostos de uma consequéncia do
ilicito determinador “in abstrato” para a norma geral. E a verificagdo das normas
gerais para fazer valer, e assim criar a norma individual. Essa nada mais sendo
do que a deciséao judicial: a criagdo de uma norma individual perante as partes.

O mesmo professor da Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo antes citado, Celso Fernandes Campilongo, em outro trabalho
doutrinario®™, traz alguns comentarios do que tenha como idéia de decisdo
judicial. O eminente professor afirma que “a decisao judicial € entendida como
o exercicio de subsuncido do fato a norma.” Deste modo, indo na mesma
diregdo do até aqui entendido como decisdo judicial, sendo esta uma
manifestacao judicial que define questbes levadas ao Judiciario, tendo sempre
como base, a norma juridica.

O Codigo de Processo Civil traz, em seu artigo 162, o que
seriam as decisbes judiciais lato sensu, quais sejam, os despachos, as
decisoes interlocutérias e as sentencgas. Dentre essas, para exame no presente
trabalho, tratar-se-a somente do que se considera decisao judicial stricto sensu,
que seriam as decisdes interlocutérias e as sentengas. Isso porque os
despachos nao possuem conteudo decisério nenhum, pois mesmo em
desacordo com a normatividade, tornam-se recorriveis, mas continuam apenas

seguimentos do que dita o rito.

313 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Ed. Martins Fontes, 1997, pp. 270 e 271.
314 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decis3o Judicial. S&o Paulo:
Ed. Max Limonad, 2002, p. 34.
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As decisbes judiciais retiradas para o presente estudo seguem a
sistematica da sentenca, apenas se diferenciando acerca da matéria apreciada,
ou seja, sentengas, pelo menos com relagdo ao conteudo, ventilam matérias
atinentes aos arts. 267 e 269, e decisdes interlocutdrias ventilam as demais
questdes incidentais dentro do processo. Por isso, as decisdes judiciais
seguem a estrutura formal do art. 458 do CPC, relatério, motivacdo e
decisorio®".

O relatério nada mais € do que uma compilagcdo fatica do
ocorrido no processo, e dispositivo seria uma conclusdo onde se determina o
modo operacional da ordem judicial. Isso leva a crer que a fundamentagao é o
ponto mais importante de uma decisao judicial, € nela que o magistrado se
baseia para uma decisao judicial, € nela que € demonstrado o suporte legal
para justificar uma deciséo judicial, € onde encontra-se o vocabulo convencer
antes trazido como significado de decisdo e onde se encontra a validade de
uma decisédo judicial perante o sistema juridico.

A fundamentacdo das decisdes judiciais é de tal importancia
que é um dos deveres estabelecidos pela Constituigdo®'® mais discutidos pelo
judiciario, a ponto de eivar de nulidade uma decisdo nao fundamentada,
podendo contaminar todos os atos processuais posteriores.

A fundamentagdo da decisdo judicial ndo € s6 onde encontra-se
a validade da decisao, é onde esta presente o poder de convencimento, tanto
ao destinatario da norma juridica individual quanto ao proprio sistema juridico.
E a apreensdo dos “inputs” e a sua conversdo em “outputs’, a expectativa
normativa da decisdo judicial, onde ha o conformismo diante desta®"’.

Com base na pequena definigdo do que € uma deciséo judicial
€ que doravante serdo estudadas as decisbes judiciais, quais sejam, as

decisdes judiciais sendo pronunciamentos judiciais visando por fim a questdes

%5 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de Sentenca. 1.2 ed., 2.2 tragem. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 15.

%8 Art. 93, inc. IX da CF/88: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicirio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes.”

37 Cf. “Assim, a possibilidade de frustragdo tanto do “input’ (apoio e reconhecimento do
Judiciario como o destinatarios da demanda por justica) quanto o “output” (conformidade
diante da decisao judicial) é bastante presente.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Paolitica,
Sistema Juridico e Decisao Judicial. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 2002, p. 150)
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processuais, sendo estes “pronunciamentos que podem fim”’, sempre
pronunciamentos fundamentados, que se baseiam, acima de tudo nas leis para

dar validade, ou conforme alguns juristas, legitimidade as decisdes judiciais.

6.2DOS ELEMENTOS DE VALIDADE DE UMA DECISAO JUDICIAL E SUA
“PUREZA” NO SISTEMA JURIDICO

Quando se fala em direito constitucional, o primeiro
mandamento que é tratado, até mesmo soando como um mandamento politico,
é 0 notdrio “todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido™'®. E a
concepcdo moderna do liberalismo preceituado por Rosseau, pds-revolucio
francesa, a tradugdo mais simples do contrato social. Tal preceito € o
legitimador de toda a ordem juridica.

O referido mandamento legitimador é encontrado em nossa
triparticdo de poderes e pelo método como sao elaboradas nossas leis. Os
capazes de voto (eleitores) elegem os membros do poder constituinte
originario, estabelecendo normas e direitos fundamentais, que irdo regular todo
um processamento de criagcao de novas normas, e assim por diante.

Nessa legitimacdo dos congressistas para criarem normas é
que se encontra a validade da norma juridica. Em se tratando de validade,
deve-se abrir o leque para dois conceitos atinentes a aplicagdo de uma norma
juridica: validade e eficacia. Na teoria geral do direito, validade seria a simples
insercdo da norma no ordenamento e ainda nao revogada, e eficacia uma
aceitacdo da populagdo e dos operadores do direito quanto a aplicacdo da
norma.

Hans Kelsen trata uma norma como valida desde que presente
no ordenamento juridico. Um dos maiores intérpretes da obra de Kelsen, Fabio
Ulhoa Coelho traz que “validade da norma juridica esta condicionada a trés
pressupostos: a) competéncia da autoridade que a editou, derivada da norma

hipotética fundamental; b) minimo de eficacia, sendo irrelevante a sua

8 Art. 1.2 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(...)
Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.”
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inobservancia episddica ou temporaria; c) eficacia global da ordem de que é
componente”®'®

Com isso vé-se que segundo Kelsen, a norma para ser valida
deve ter obedecido o tramite legislativo determinar pela norma fundamental,
estar em harmonia com o ordenamento e possuir um minimo de eficacia, que
seria a sua propria inser¢gao no ordenamento juridico. O conceito desenvolvido
por Kelsen de validade de norma juridica se atrela muito com o conceito de
vigéncia de norma juridica ja trazido neste estudo.

Ja Nilkas Luhmann, quando trata do termo validade da norma
juridica desenvolve fundamentos diversos. Luhmann diz que “validez significa
de nuevo como el dinero, unicamente la aceptacion de la comunicacién,
unicamente la autopoiesis de I&s comunicaciones del sistema juridico”™%, ou
seja, o jurista alemao desenvolve um raciocinio de validade da norma juridica
totalmente ligada ao conceito de eficacia segundo Kelsen.

Trocando em miudos, para uma norma ser valida segundo
Kelsen, basta ela ser vigente, ja para Luhmann uma norma valida deve ir além,
ser vigente e eficaz. O que, com a devida vénia, discorda-se. Uma norma para
ser valida deve obedecer os preceitos legislativos obrigatérios e nao, além
disso, ser passivel de aceitagdo pela sistematica. Uma norma que aumenta
tributos dificilmente sera valida segundo a conceituagdo desenvolvida por
Luhmann.

O desenvolvimento desses conceitos de validade da norma
juridica é fundamental para chegarmos ao conceito de validade da deciséo
judicial. Definir-se norma juridica estando atrelada a vigéncia ou a eficacia
desta é vital para saber em torno de que conceitos orbitara a validade de uma
decisdo judicial, se leva-se em consideragao a vigéncia das normas em que se
baseia a decisao judicial ou se a prépria decisao judicial produz eficacia.

De acordo com o ja debatido, a validade esta atrelado a
vigéncia e ndo 3 eficacia. E nesse mesmo diapasdo que orbitara os conceitos
relacionados a decisao judicial. Uma decisdo judicial para ser valida deve ser

baseada, e por isso bate-se tanto na tecla da fundamentacao, em leis vigentes.

%19 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4.2 ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p. 33.
320 | UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México DF: Universidad Iberoamericana,
2002, p. 155,
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Se uma decisédo é justa, politica, ou socialmente correta € assunto para os
sistemas correspondentes, para o sistema juridico, a validade da decisao
judicial esta vinculada a validade (vigéncia) das normas que a fundamentam.

Pensando-se sob o prisma da eficacia, que uma decisao para
ser valida deveria ter aceitagcao da populagao, para dai sim surgir a legitimidade
dela, num caso recentissimo, nas denuncias de corrupgdo que envolvem o
governo federal, qualquer prisdo de um dos membros da cupula do executivo,
seria de grande alegria para a populagédo, dai a eficacia e a consequente
validade. No entanto, tal arbitrariedade estaria passando por todas as garantias
constitucionais, essas sim, legitimas porque advindas do povo, visto a eleigao
dos parlamentares que seguiram o processo legislativo determinado na norma
fundamental hipotética.

A decisao judicial deve, obrigatoriamente, ser baseada em lei, é
com base nela que o sistema juridico demonstra sua unicidade. Objeto
diferente é a liberdade de interpretacdo, essa perfeitamente valida, mesmo
para demonstrar a dinamica do ordenamento, outra € a liberdade de deciséo,
essa totalmente vedada. O magistrado ndo pode optar por um modo mais justo
ou ndo, mas sim por um modo mais “legal” para a aplicagado do direito, mesmo
que seja por conceitos amplos, como os principios constitucionais, ou clausulas
pétreas quando n&o exista lei especifica que regule a matéria. O que é vedado
€ 0 uso politico ou mesmo sociolégico do ordenamento juridico.

A aplicacédo legal é base de validade da decisdo judicial.
“‘Realgar a importancia das regras e da legalidade nao significa legalismo,
formalismo ou positivismo. Mas pode representar um resgate dos direitos
fundamentais com valores intrinsecos do ordenamento e fonte privilegiada de
legitimac&o politica do Estado e do Judiciario.”**' Essa legitimacdo traduzida na
prépria “criagcdo” da norma, ndo na sua aplicacgéao.

Em se tratando de aplicagdo da norma, da busca da norma
geral para a producédo da norma individual, a interferéncia dos conceitos dos
outros sistemas inseridos no ambientes € vedada. Para buscar-se um exemplo

pintado a tintas fortes, usamos um trazido pelo Prof. Celso Fernandes

%21 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: Um enquadramento tedrico. In:
FARIA, José Eduardo (coord.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1.2 ed., 2.2
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2003, pp. 50-51.
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Campilongo, que nos exemplifica que “durante a ditadura militar, ndo foram
poucos os juristas que denunciaram o carater burlesco dos processos judiciais
por crimes politicos. Alguns chegaram a dizer que aqueles processos nao
representavam um capitulo do direito penal, mas uma pagina triste da historia.
Por qué? Ao invés da racionalidade do direito, da operacionalizacdo da
diferenga entre o licito e o ilicito e da observancia do processo legal, o que se
viu foi a substituicdo das referéncias do sistema juridico pelos critérios do
sistema politico. A corrupcdo do “modos operandi” de um sistema pelo
outro.”?2. Ou seja, traz que a clara interferéncia do sistema politico no sistema
juridico eiva de invalidade a decisao judicial, que deve estar fiel ao sistema
juridico. E vedada qualquer influéncia do ambiente ou outro sistema social
qualquer.

As decisdes judiciais devem ter sempre como setentrido o
sistema juridico. Logicamente, acontecimentos sociais podem dar
embasamento a uma decisdo judicial, mas nunca transforma-la em uma
decisdo politica ou social, a idéia de inclusdo social pela jurisdicdo € um
desrespeito a propria unidade do sistema juridico. As tarefas sociais e politicas
devem ficar a cargo de seus respectivos sistemas, tais pensamentos nao
podem influir numa decisao judicial. “A pratica do direito exige o conhecimento
do mundo, mas dentro do interior de seu dominio de competéncia, ha um
nucleo substancial da acdo que opera a valorizagéo juridica: ela muda a
situagao de direito, desencadeia umas consequéncias juridicas e, a cada lugar,
rende possibilidades de novas expectativas normativas, que é esta operacao
de desencadeamento, néo deixa de adquirir carater juridico.”*%

Imaginar a interferéncia politica, social ou mesmo ideoldgica na
decisdo judicial € ir contra o préprio conceito de sistema. Esse sO existe,
justamente porque € independente e produz sua prépria expectativa. O sistema
juridico possui essa caracteristica de possuir sua propria expectativa juridica,

sem a interferéncia de outros sistemas. O Desembargador Rui Portanova, em

%22 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Governo Representativo “Versus” Governo dos Juizes: A

“Autopoiese” dos Sistemas Politico e Juridico. p. 57.

*“La pratique du droit exige la connaissance du monde, mais, a l'intérieur de ce domaine de
compétence, il y a |& noyeau substantiel de |'action que opere la valorisation juridique: elle
change la situation de droit, déclenche des consequences juridiques et, par la, rend possibles
de nouvelles normatives qui, sans cette opération de déclechement, n'aurient pas acquis de
caractere juridique.” (LUHMANN, Niklas. Le systéme juridique. In: Archives de philosophie du
droit. Tome 31. Paris: Ed. Sirey, 1986, p. 169.)

32
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trabalho sobre a influéncia da ideologia na atividade judicante, traz que o juiz é
um ser humano como outro qualquer, sujeito ao turbilhdo de informacdes, aos
reflexos da sociedade. “Enfim, todo homem, e assim também o juiz, € levado a
dar significado e alcance universal e até transcedente aquela ordem de valores
imprimida em sua consciéncia individual. Depois, vé tais valores nas regras
juridicas. Contudo, estas ndo sdo postas s6 por si. E a motivacdo ideoldgica da
sentenca. Pelo menos trés ideologias resistem ao tempo e influenciam mais ou
menos o juiz, o capitalismo, o machismo e o racismo.”** Em obstante, a
influéncia de tais ideologias nas decisbes judiciais ndo € o modo mais
adequado de se proferir decisbes tendo o sistema juridico como base. Se
estaria admitindo o uso de pensamentos sociais e politicos em uma deciséo
judicial, ou seja, a influéncia dos sistemas social e politico no sistema juridico.
Se assim fosse, se se admitisse a influéncia das ideologias nas decisdes
judiciais, deveria haver a preparagao para o senso comum de cada magistrado.
Senso comum, a grosso modo, seria 0 conceito que cada um possui de algo.

Boaventura de Souza Santos®? traz que o senso comum n3o é
passivel de embasar uma ciéncia, pois ndo esta liberado de uma carga de
intengcdo que pode carregar. Agora, conceito diferente é o de sentido comum,
esse sim, o conhecimento cientifico sobre algo, no caso sobre a norma, pode
claramente influenciar uma decisao judicial e permanega-la valida.

Em trabalho sobre o tema Luis Alberto Warat traz que “o
discurso critico deve ter um movimento metodoldgico inverso. Deve explicar a
realidade social depois de reconstituir criticamente os esquemas teodricos
dominantes, isto €, intervir sobre o sentido comum tedrico para redefini-lo.
Metologicamente, o sentido comum teorico parte da realidade social,
empregando a teoria como instancia ideoldgica de organizagdo. O discurso
critico, ao contrario, parte do tedrico para a realidade social. Sentido comum
tedrico dos juristas & desse modo o conjunto de crengas, valores e justificativas
por meio de disciplinas especificas, legitimadas mediante discursos produzidos

pelos 6rgaos institucionais, tais como os parlamentos, os tribunais, as escolas

2 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenca. 5.2 ed. Porto Alegre: Ed. Livraria

do Advogado, 2003, p. 16.

325 «g que, enquanto no senso comum, e portanto no conhecimento pratico em que ele se
traduz, a causa e a intengdo convivem sem problemas, na ciéncia a determinagdo da causa
formal obtém-se com a expulsdo da intengdo.” (SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso
sobre as ciéncias. 2.2 ed., S&do Paulo: Ed. Cortez, 2004, p. 30.)
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de direito, as associagbes profissionais e administracdo publica. O sentido
comum tedrico do direito, lato sensu, abarca todo o conhecimento
institucionalmente privilegiado.”*?®

O préprio Warat®*” traz que o sentido comum exerce influéncia
sobre a fungdo normativa, qual seja, atribuir interpretacado aos textos legais, o
que pode ser uma afirmagado de que a decisao judicial é influenciada pelo
sentido comum dos juristas, o que de acordo com o desenvolvido no presente
estudo, esta correto quanto a aplicacdo dos conceitos e conhecimentos.

A deciséo judicial é passivel de interferéncia de outros sistemas,
isso ndo se discute, mas nao leva a crer pela correcdo dessa interferéncia. E
cedica a influéncia da politica na deciséo judicial, “o problema da interpretagéo
€ tdo coligado ao sistema politico quanto os problemas da sancdo e da
jurisdicdo. O papel constitucionalmente atribuido aos Tribunais de decidir, em
ultima instancia, sobre a constitucionalidade das leis é claramente acoplado ao
sistema politico.”3?®

E claro que pelo fato dessas influéncias existirem n&o quer
significar que esteja correto, como ja dito, somente a interpretacdo e aplicagéo
da norma é que eiva de legalidade uma decis&o judicial. E sabido que a técnica
de aplicagdao da decisado judicial, principalmente quando facil de envolver
conceitos de outros sistemas, néo possui facilidades como ja dizia Luhmann®%,
mas deve-se buscar ao maximo a decisao judicial pura, somente com a
influéncia de interpretacgao juridica.

Mauro Cappelletti afirma que é condicdo da democracia a
aplicagao dos direitos fundamentais, independentes de qualquer influéncia de
outros sistemas. “Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos,
talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuicdo a

democracia; e para isso em muito pode colaborar um judiciario suficientemente

%6 WARAT, Luis Alberto. O sentido comum tedrico dos juristas. In: FARIA, José Eduardo
(coord.). A crise do direito numa sociedade em mudanca. Brasilia: ed. UnB, 1988, p. 38.

27 1dem. p. 39.

%28 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. S&o Paulo:
Ed. Max Limonad, 2002, pp. 142-143.

329 “Uma cooperazione tra sociologia funzionale e decicione giuridica dovrebbe essere pensata
come molto complicata.” (LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. Milano: Ed.
Societa editrice il mulino, 1990, p. 241.
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ativo, dinamico e criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagao do
sistema de checks and balances, em face do crescimento poderes politicos™*.

Mesmo em outros sistemas como, por exemplo, o ético, o direito
deve estar presente com relacdo as questdes, mas sempre decidindo com
base legal, afinal a separacéo entre direito e moral é flagrante®”.

De qualquer modo, decisao judicial sempre deve estar
fundamentada em lei, seja na sua base formal (relatorio, fundamentagdo e
dispositivo), quanto na sua forma material, sendo baseada na lei, ou mais
precisamente, decidir tendo como fundamento, preceitos legais.

Um autor que pesquisou a fundo a tematica da decisao judicial,
Rosemiro Pereira Leal, ensina que mesmo no quesito justica, a decisdo tem
que se basear em preceitos legais ja que a lei foi promulgada de forma
legitima, pelos eleitos do povo, o que ndo ocorre com ideologias e politicas. O
referido autor afirma que “decisdo justa sé seria aquela decisdo que se
adequasse as caracteristicas e objetivos da teoria democratica
processualmente fundacional da normatividade.”**

Sendo assim, a decisdo judicial deve sempre ser uma decisao
baseada em normas juridicas para adquirir validade, assim acompanhando os
varios juristas que aqui foram citados, mas principalmente Hans Kelsen. Tal
preceito € valido mesmo quando depara-se com a obrigacdo decidir e em
principio, ndo haja norma correspondente, o que sera visto no item a seguir.

No plano processual, a decisdo judicial encontra-se sob dois
prismas, tanto pode possuir um fim instrumental ou final®*®. Este ultimo é
detectado quando se decide a composi¢cado da relacdo material controvertida,

ou mesmo a poe fim por existéncia de preliminar insanavel, em suma, € a

%0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Ed. Sérgio Anténio Fabris, 1999, p. 107.

%1 “Ora, segundo a teoria discursiva do Direito, ndo ha um atrelamento do direito a moral, mas
ambos originam-se simultaneamente. Apenas pelo procedimento é que se da o
entrelagcamento dessas esferas. Isso vai significar um abalo na estrutura da ética do discurso.
Habermas vai rejeitar o atrelamento em favor de uma relacdo de co-originariedade. Como
essa relagcdo de co-originariedade, ha uma mudancga de perspectiva no modo de conceber
sua teoria: primeiro, o Direito passa a assumir o papel principal na resolugao dos problemas
de integragao social. E por intermédio do Direito é que s&o institucionalizadas as aspiragées,
vontades e opinides dos cidaddos.” (MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em
Habermas. 2.2 ed. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2002, p. 174.)

%2 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Ed. Landy,
2002, p. 95.

%33 BAPTISTA, Sénia Marcia Hase de Aimeida. Dos embargos de declaracdo. S&o Paulo: RT,
1993, p. 15.
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sentenca. A decisdo comum instrumental é a decisdo sobre os incidentes
processuais como, por exemplo, uma decisao a validade da juntada ou nao de
um documento, uma determinacédo para fazer algo durante a lide ou mesmo

uma simples determinacao de se realizar uma audiéncia.

6.3 DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO NON LIQUET E AS EXCECOES A
SUA APLICACAO

O principio da proibigdo do non liquet, em suma, € a proibi¢cao
de o magistrado deixar de decidir. Decidir seria botar fim a questao,
convencendo os destinatarios com o uso de norma juridica. No entanto, n&o
sdo todos os casos onde se deva, obrigatoriamente, decidir.

Existem passagens em nosso Codigo de Processo Civil, onde o
juiz pode decidir desde que tenha base legal até maior do que uma deciséo
interlocutdria normal ou mesmo uma sentenca.

Um dos casos que ora se trata seria o do julgamento antecipado
da lide do art. 330 do Cdédigo de Processo Civil. De acordo com o dispositivo
legal em tela “o juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca: I-
quando a questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de
fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia; IlI- quando
ocorrer a revelia”. Assim, vé-se que ha trés casos de poder se sentenciar
antecipadamente. O primeiro quando houver somente questido de direito.
Nesse caso a facilidade de apreciagdao pode levar ao julgamento antecipado,
sem a necessidade de audiéncia ou outras provas, mas mesmo assim, ha de
ser flagrantemente de direito como as questdes tributarias, ou o magistrado
deve muito bem fundamentar sua decisdo de antes antecipar o julgamento, e
depois a decisao em si. Se o magistrado convencer da existéncia, ou mesmo
da inexisténcia do direito, pode ele perfeitamente aguardar a dilagao probatoria
para reforcar a certeza dos fatos.

Noutro exemplo, quando ndo houver necessidade de dilacao
probatdria, a obrigagdo de decidir também nao existe. Isso porque essa
desnecessidade de dilacdo probatéria € claramente um critério que sera
determinado pelo préprio juiz, e se 0 mesmo ndo estiver convencido dessa

desnecessidade de producao de provas, que se mande produzir as provas. E
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ainda, no caso de revelia, embora na maioria dos casos, se decida
antecipadamente, tem-se exemplos onde essa decisdo antecipada € perigosa.
Imagina-se o exemplo dos embargos do devedor, e ha a revelia do
embargado/exequente. Nao é porque ndo houve manifestagdo do embargado
que deva haver o julgamento antecipado. O simples fato do exequente nao se
manifestar em embargos nao desconstitui um titulo executivo, ainda mais se for
judicial. Assim a norma do art. 330, mesmo quando tendo seus fundamentos,
nado se encontra abarcada pelo principio da proibicdo do non liquet, e o
magistrado pode abster-se de julgar nesses casos, deixando para um momento
posterior, pelo contrario, para se decidir com base no art. 330, deve o
magistrado estar revestido de uma alto grau de convencimento e de
embasamento legal.

Caso semelhante € o encontrado no artigo 295 do CPC. O
referido dispositivo legal possibilita ao magistrado indeferir a peticao inicial em
caso de auséncia de alguma das condicbes da agao como se verifica nos
incisos Il, 1ll e paragrafo unico, e inciso Il da legislagdo mencionada. Isso,
somado ao inciso IV, que trata da decadéncia ou prescricdo, estabelece uma
decisdo de mérito®** totalmente antecipatéria. Permite um julgamento in limine
de uma causa, e se repete: ndo se obriga o magistrado a decidir no
mencionado momento, mas o possibilita, desde que perfeitamente
fundamentada a resposta do judiciario, pois, justamente, ndo € o momento
tipico (normal) de se decidir uma demanda.

Situacado que, diga-se de passagem, totalmente destoante do
sistema € quando do indeferimento da inicial de uma agao resciséria quando
constatado, de forma liminar, a inexisténcia de violacao a lei federal do acérdao

rescindendo.®*® Isso porque, o indeferimento da inicial de uma acao rescisoria,

%% 1sso em adotando o ensinamento de Liebmann ao preceituar pela caracteristica meritéria
para as condicdes da acdo. “il defetto delle condizioni dellazione no riguarda quel
determinato processo, mas I'azioine in s&, non potra proporsi nuovamente um altro processo
finché non mutano |1é circonstanze di fatto rilevanti (se, per. Es. Non sopravviene l'interesse
de agire que prima era mancante.)’ (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale de diritto processuale
civile. 42 ed., Mildao: 1980, vol I, p. 156. apud: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; MEDINA,
José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sao Paulo: RT, 2003, p. 32.)

%5 “Ocorre que na hipétese de rescisdo pretendida pela autora, ou seja, quando o acérdao
"violar literal disposicdo de lei" (CPC, art. 485, V), ndo ha que se falar em boa ou ma
interpretacdo do julgado ou, como assevera a peti¢cdo inicial, que a interpretagdo dada ao
caso em exame deveria ser de forma diversa em razdo de doutrina e jurisprudéncia que
acosta. [...] Em face do exposto, ndo estando configuradas quaisquer das hipoteses de
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além do requisito prévio do art. 488, I, do CPC, segue o art. 295 do mesmo
diploma a risca, ou seja, com aquelas hipoteses gritantes de improvavel éxito
da demanda. Trata-se de um abuso do poder de julgar a decisédo liminar por
negativa de vigéncia a lei federal, evidente questdo de mérito da acédo
rescisoria, e vedado o julgamento liminar conforme preceituam Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®*. Vé-se que os casos onde se dispensa
o principio do non liguet devem ser apreciados com muito mais cuidado, o
embasamento para fundamentar deve estar gritante, saltando aos olhos para
nao se cometer arbitrariedade e comprometer a credibilidade do judiciario
nacional.

O outro caso de excegao ao principio da proibicdo do non liquet
esta estampado no art. 557 do CPC. La esta determinado que o relator pode
julgar monocraticamente quando ha recurso contrario a sumula do tribunal,
entendimento deste, dos tribunais superiores, e ainda na presenca de
jurisprudéncia dominante contraria ao fundamento do recurso interposto.

Quanto a questdo da existéncia de sumula ndo revogada em
tribunal superior a razédo assiste ao relator, a decisdo se reveste de um grau de
facilidade, ja que fatalmente sera o entendimento final sobre o caso e ainda
com o advento da Emenda Constitucional n. 45, a sumula, mutatis mutantis,
ganhou mais importancia, validando tal decisdo judicial. Mas nas questdes
subjetivas atinentes aos critérios: sumula do tribunal julgador, e entendimento
majoritario no tribunal julgador, tais critérios parecem muito abstratos, e,
praticamente impossiveis de embasar de validade juridica a decisao judicial
recursal.

A questdo de sumula do tribunal estadual julgador, certamente

pode antecipar o julgamento do recurso, mas, no entanto, ndo reveste de

admissibilidade da agao resciséria (art. 485, CPC), com fundamento nos artigos 490, | c.c.
295, paragrafo unico, incisos | e lll, do Cédigo de Processo Civil, indefiro a petigao inicial,
julgando extinto o processo, sem julgamento do mérito (art. 267, I, CPC)” (TJPR, 11.a Cam.
Civ., AcResc n.463183-2, rel. Des. Themis de Almeida Furquim Cortes, j. 04.01.08, decisao
monocratica)

36«0 relator é o juiz preparador da acdo rescisoria. A ele compete decidir sobre a
admissibilidade da agdo para julgamento pelo 6rgdo colegiado, determinando a citagao,
deferindo provas, etc.. E vedado ao relator proferir decisdo sobre o mérito da resciséria. Nao
podera, por exemplo, indeferir a peticAo inicial sob o fundamento de que ndo houve violagéo
a literal disposi¢ao de lei (CPC 485 V) ou porque o juiz que proferiu a sentenga rescindenda
era competente em razao da matéria.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade.
Cdbdigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante. 10.a ed., Sdo Paulo: RT,
2007, p. 800)
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certeza a decisao judicial. A um porque nao apoiada em critério légico, mas
num entendimento que muitas vezes pode ser minoritario. Isso porque ndo é o
fato de um determinado tribunal usar de um entendimento que os outros
tribunais também usem. Questdes como a recorribilidade da liminar em
mandado de seguranga, onde os tribunais de Sdo Paulo e Rio Grande do Sul
entendem pela irrecorribilidade, e os outros tribunais patrios entendem pelo
contrario, ndo podem dar certeza a questdo. E ainda, o critério da
jurisprudéncia dominante certamente € o critério mais incerto para se basear o
relator quando for decidir um recurso. Jurisprudéncia dominante € um conceito
totalmente vago, indeterminado, e por que nao ilegal se nao estiver baseado na
jurisprudéncia DOMINANTE de um Tribunal Superior. Arruda Alvim®¥’, em
precioso escrito, afirma boa parte das idéias aqui repisadas, a de que a decisao
do art. 557 somente poderia ser tomada quando houver a certeza juridica sobre
0 caso, nao podendo a mesma ser baseada num conceito indeterminado como
jurisprudéncia dominante. Num judiciario de incertezas salientes, totalmente
il6gico, de forma unipessoal, se fundamentar em um critério como
jurisprudéncia dominante para manifestar que um recurso nao tem
procedéncia. E uma restrigdo de conceitos que n&o pode se valer o magistrado

para nao submeter a lide recursal a apreciagao do 6rgao colegiado.

387 g aquela primeira hipétese — da jurisprudéncia dominante — configuradora de uma

tendéncia que se manifesta no direito brasileiro, consistente em atribuir competéncia a um
membro de um colégio julgador, certamente com prejuizo imediato do julgamento colegiado,
mas com vantagem para a celeridade, nos casos em que haja certeza juridica, a qual é
proporcionada, justamente, pelos referenciais de jurisprudéncia assente ou de sumula, esta
ultima muito mais segura, o que nitidamente perceptivel e mais estavel do que a
jurisprudéncia dominante. Vale dizer, permeia este sistema a seguranga — ou uma seguranca
adicional, para além da do texto — de que a lei esta sendo corretamente aplicada, porquanto
encontra como pano de fundo simula ou jurisprudéncia dominante; ou, ainda, no caso do
par. 3.0 do art. 475, os indicativos ai constantes; trata-se, portanto, de enxergar a lei através
da sumula ou da jurisprudéncia dominante (ou ¢ética analoga), vislumbrando no texto, por
meio da utilizagdo de tais conceitos, um entendimento univoco, sem margem para duvidas
significativas ou sem a possibilidade maior de equivocos. E claro, todavia, que o conceito ou
a identificacéo de jurisprudéncia dominante demanda mais cautela na percepg¢ao de que ha,
realmente essa dominancia. Ao referir-se a lei a sumula, utiliza-se de conceito determinado,
ou, ao menos, mais determinado, com margem muito maior de seguranga, ou seja, tanto
basta saber se existe a sumula e qual é o sentido que ai se empresta a lei; ao passo que,
nos casos em que ha alusdo a jurisprudéncia dominante, utiliza-se de um conceito
indeterminado, o que demanda maior delicadeza em sua aplicagdo, tendo em vista a
dificuldade em aferir-se ser a jurisprudéncia efetivamente dominante, num pais como o
nosso, que se ressente em muitos campos, inclusive neste, da falta de dados estatisticos
confiaveis (conducentes a certeza de ser a jurisprudéncia efetivamente dominante.”
(ARRUDA ALVIM, José Manoel. Notas sobre algumas das mutagdes verificadas com as leis
10.352 e 10.358, de dezembro de 2001. In. Direito processual civil. colecdo estudos e
pareceres — Il. S&o Paulo: RT, 2002, p. 366. v. 2.)
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A decisdo judicial, segundo Francisco Carlos Duarte®®, tem o
objetivo de absorver a insegurancga juridica, o que, neste caso, fica totalmente
desnorteada tal fungéo, ja que se cria um cotovelo para o tramite recursal, com
a decisdo do relator tendo reais possibilidades de reversdo na camara ou
turma.

Sendo assim, a decisdo do art. 557 deve estar embasada em
uma legalidade e uma certeza ainda maior do que uma decisao tipica final,
fazendo com que nao incida de forma alguma o principio da proibicdo do non
liquet nesse caso, ou seja, que o julgamento seja totalmente convincente e se
reverta num grau de certeza extremo, como numa intempestividade ou
desercgao de recurso. O mais adequado, na grande maioria dos casos, deve ser
a postergagao do caso para o julgamento do érgéo colegiado, também porque
uma decisdo monocratica sem o grau de certeza necessario, fatalmente
incorrera no recurso de agravo interno e assim, ocorrendo o0 mesmo efeito de
um julgamento colegiado que e julgamento monocratico tentava evitar.

Desta forma, constata-se a existéncia de decisées que nao sao
abarcadas pelo principio da proibicdo do non liquet. Decisdes que poderiam
somente ser tomadas quando da presencga de certeza e legalidade necessaria
ja que existe momento tipico (normal) posterior para a prolagdo de tais

decisoes.

%8 DUARTE, Francisco Carlos. Justica & Decisdo: teoria da decisdo judicial. Curitiba: Jurua,

2001, p. 13. vol. I. In: OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Acesso a justica, poderes do relator e
agravo interno. PUC-PR, Dissertagdo de Mestrado, 2005, p. 154.
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CAPITULO 7 - DAS DECISOES
MONOCRATICAS NOS TRIBUNAIS

7.1. DAS DECISOES MONOCRATICAS

Como ja ventilado (cf. item 6.1, retro), as decisdes judiciais
podem ser instrumentais ou finais, sendo estas primeiras as decisdes
incidentais (decisdes interlocutdrias que nao seja alguma das hipoteses do art.
162, §1°) e as outras as decisdes meritérias de acordo com os artigos 267 e
269 do CPC.

Essas proprias decisbes podem ainda sofrer algumas
classificagdes extras. Tanto as decisdes instrumentais quanto as finais podem
ser preferidas pelos tribunais do nosso pais. As instrumentais sdo vistas
quando do despacho de admissibilidade de um recurso ou uma acido da
competéncia originaria dos tribunais, um requerimento de levantamento da
“‘multa” da acao resciséria (cf. art. 488, I, CPC), por exemplo. As finais seriam
as decisbdes que realmente pdem fim as lides recursais ou mesmo em agdes
originarias de competéncia dos tribunais. As que decidem o objeto dor recurso

ou da agao.



172

Esse termo “por fim a questdo” nos tribunais, por disposi¢ao
constitucional, € realizado, por meio de um acérdao, ou seja, por um colegiado
de no minimo trés magistrados que decidem unanimemente ou por maioria
sobre a questio a eles apresentada.

Pois bem, nas duas modalidades de decisdes (instrumentais e
finais) podem, em sede de Tribunal, ser tomadas por somente um magistrado,
dependendo do caso concreto. No caso das decisdes instrumentais nos
tribunais, essas, inicialmente, sempre serdo tomadas por um desembargador
ou ministro sem a presenca de outro. Seria 0 caso de um despacho de
admissibilidade ou apreciacdo de medida urgente. Nesses casos, tanto das
acdes de competéncia originaria, quanto nos recursos, as decisbes seréo
necessariamente monocraticas, sendo submetidas ao érgéo colegiado somente
na insatisfagdo do jurisdicionado que recorre via provocagdo do Orgao
colegiado.

No caso das decisoes finais, essas, na maioria dos casos, serao
tomadas pelo 6rgao colegiado, sendo que ha algumas excec¢des. No caso das
acdes de competéncia originaria, quando uma destas for manifestamente
inadmissivel, a decisdo de indeferimento da peti¢ao inicial sera tomada por
somente um desembargador ou ministro. Outro caso é quando ha um processo
incidente como uma impugnacao ao valor da causa: se a mesma é rejeitada
durante o processamento da acdo principal, tal decisao é realizada na forma
monocratica.

A decisdo colegiada é a esséncia dos tribunais, sendo o juizo
natural dos pronunciamentos dirigidos a tal corte, ndo podendo ser suprimido
tal julgamento, devendo sempre haver a possibilidade da via colegiada para se
impugnar algum ato judicial.

As decisdes colegiadas possuem previsdo no artigo 555 do
CPC, onde dispbde sobre o procedimento dos recursos nos tribunais, mas, tal
inser¢cao nao é sem fundamento ao mencionar somente os recursos de agravo,
apelacdo e embargos infringentes. Isso porque outros recursos como o0s
embargos de declaragdo sempre serao subsidiarios de outro recurso, e por
disposicéo do art. 536 do CPC, sera a peti¢cao dirigida ao mesmo 6rgéo prolator
da decisdo recorrida, e outros recursos possuirao votos declarados, como nos

embargos de divergéncia, em detrimento do voto facultativamente oral.
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A obrigatoriedade da decisdo colegiada vem disposta em varios
ordenamentos do mundo como no art. 709 do Cddigo de Processo Civil
Portugués®®, art. 276 do Cédigo de Processo Civil ltaliano®?®, art. 449 do
Codigo Francés®' e art. 197 do CPC Espanhol®*?, disposicdes onde se obriga
0 julgamento de, no minimo trés magistrados. Disposi¢cdo interessante
encontra-se na Inglaterra®®, nos julgamentos submetidos ao Tribunal de
Apelagbes. Em tal caso, se a questdo for flagrantemente previsivel, o relator
submete a questdo somente a um revisor, que se concordar, lavra-se o
julgamento.

Vé-se que, o ordenamento inglés admite uma mitigagdo do
orgao colegiado quando a questao envolver a certeza juridica preconizada no
item 6.3, retro. No entanto, para tornar constitucional uma supressao do
julgamento por trés magistrados no érgéao colegiado, ha a redugéo para dois
julgadores afim de preservar o debate que legitima um julgamento pelo tribunal
de segundo grau.

Em se tratando de decisbes colegiadas, as mesmas guardam
maiores garantias de justica e certeza da decisdo. Pedro Miranda de Oliveira,

citando Vittorio Denti, apresenta os pros e os contras de um sistema,

39 « A decisdo ¢ tomada por maioria, sendo a discussdo dirigida pelo presidente, que
desempata quando ndo possa formar-se maioria.” (Cf. REGO, Carlos Francisco de Oliveira
Lopes do. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2.a ed., Coimbra: Almedina, p. 605, vol.
1)

%40 «La decisione & deliberata in segreto nella camera di consiglio. Ad essa possono partecipare
soltano i giudici que hanno assistito alla discussione.

Il collegio, sotto la direzione del presidente, decide gradatamente I& questione pregiudiziali
proposte dalle parti o rilevabili d’ufficio e quindi il mérito della causa.

La decisione € presa a maggioranza di votti. Il primo a vottare € il relatore, quindi I'altro
giudice e infine il presidente.” (cf. CARPI, Federico; COLENSANTI, Vittorio; TARUFFO,
Michele. Commentario breve al cédice di procedura civile. 4.a ed., Padova : CEDAM, 2002, p.
818)

1 «La decision est rendue a la majorité des voix » Cf. Nouveau code de procedure civile. 93.a
ed., Paris: Dalloz, p. 228.

2 «“En |os tribunales colegiados, la discusioén e votacién de las resoluciones sera dirigida por el

Presidente y se verificara siempre a puerta cerrada.
El Magistrado ponente somentara a la deliberacion de la Sala o Seccién los puntos de hecho
y las cuestiones y fundamentos de derecho, asi como la decision que, a su juicio, deba
recaer y, previa la discusion necesaria, se procedera la votacion.” (Cf. YAGUE, Francisco
Lledd (coord.) Comentarios a la nueva ley de enjunciamiento civil. Madrid: Dykinson, 2000, p.
236)

3 “The Civil Division of the Court of Appeal is headed by the Master of the Rolls, who is
assisted the Lord Justices of Appeal. Normaly three judges sit to hear an appeal, although in
important cases a full court of five may be assembled. Since 1982, some cases have been
heard by two judges, in an attempt to reduce the waiting time for hearings. Decisions are
made by a simple majority.” (KEENAN, Denis; RICHES, Sarah. Business law. 2.a ed. London:
Pitman, 1991, p. 40)
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mencionando que o principio da colegialidade consagra uma triplice garantia:
(@) de uma justica iluminada, pela elaboragdo da decisdao proveniente do
debate no interior do colegiado; b) de uma justica imparcial, pelo controle
exercido pelos membros do colegiado na formacdo da decisdo; c) de uma
justica independente, pela maior liberdade de decisdo que proporciona aos
juizes o anonimato da colegialidade, porquanto encobre a responsabilidade
individual. Por outro lado, assinala que o sistema monocratico, assim como a
reducdo do numero de componentes dos colegiados nos tribunais, tem relacéo
com a racionalizagao do aparato judiciario, consubstanciada em uma melhor
utilizagdo dos personagens judiciais.>**

Da mesma forma, Athos Gusméao Carneiro ao mencionar Roger
Perrot, menciona que o imperativo de uma justica rapida € aliado do juizo
unico, mas os juristas franceses continuam reticentes porque ndo esquecem
que a colegialidade é uma garantia de boa justica®®°.

Na ltalia, dispositivo semelhante ao nosso artigo 557 do CPC é
encontrado no artigo 281 (quarter em diante), porém n&o no tocante a matéria
recursal que se detecta a possibilidade de julgamento monocratico, mas sim
pela matéria de direito material envolvida, uma sentenca declarada nula por
exemplo. Ferruccio Auletta, enfatizando o dito pela norma, lembra que o juizo
monocratico decide em nome da turma, com todos os poderes do o6rgao
colegiado.>*

Sem se adentrar na questao das vantagens e desvantagens de
uma decisdo monocratica nos tribunais, o que, por ébvio, gera uma celeridade
maior ja que ndo submete ao procedimento de submeter-se ao revisor nem ao
de envio dos autos ao Ministério Publico e pedido de pauta, ha questbes que

fogem a percepgdo numa passada de olhos. Arruda Alvim, sabiamente,

%4 DENTI, Vittorio. Giudice onorario e giudice monocratico nella riforma della giustizia civile. In:
Rivista di Diritto Processuale n. 4, out-dez de 1978, pp. 622-623. apud: OLIVEIRA, Pedro
Miranda de. Acesso a justica, poderes do relator e agravo interno. PUC-PR, Dissertagédo de
Mestrado, 2005, p. 145.

** PERROT, Roger. Giudice collegiale e giudice Unico nel diritto processule francese. In:
Rivista di Diritto Processuale n. 3, jul-set de 1982, p. 377. apud: CARNEIRO, Athos Gusmao.
Recurso especial, agravo e agravo interno, p. 185.

%8 “|| soggetto della disciplina “speciale” Che si intende passare in rassegna si identifica col
« giudice designato a norma dell’articolo 168-bis o dell'articolo 484, secondo comma”, il
quale, quando ¢ in fase di “decis[ione]” delle “cause”, stando al lessico legislativo, prende
“tutti i poteri de collegio.” (AULETTA, Ferruccio. Le “specialita” del processo civile davanti al
giudice monocratico del tribunale.In: Rivista di Diritto Processuale v. 56, n. 1, Padova: Antonio
Milani, jan-margo de 2001, p. 148)

3
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preceitua sobre o prejuizo imediato®’ de se tomar uma decisdo monocratica
para decidir recurso, pois se impede a manifestacdo colegiada, garantida
constitucionalmente.

No Brasil, no caso dos recursos, o art. 557, possibilita suprimir a
decisdo colegiada, mas justamente porque ainda € permitida a apreciagao do
colegiado via agravo interno. Em tais casos, quando presentes alguns dos
requisitos do art. 557 do CPC, quais sejam: a decis&o impugnada seja contraria
a sumula ou jurisprudéncia dominante; seja o recurso manifestamente
inadmissivel, manifestamente improcedente ou procedente; podera o relator
julgar o recurso monocraticamente. Lembrando-se que todas essas decisdes
monocraticas, sejam instrumentais ou finais, podem ser submetidas ao 6rgéo
colegiado por via do agravo cabivel.

Por ora, posiciona-se pela legalidade de tais medidas, pois ha o
beneficio do julgamento monocratico imediato, mas desde que baseado numa
certeza juridica relevante, e que, seja possibilitada a revisdo da decisao pelo
orgao colegiado para dar o fundamento constitucional almejado.

Essas decisbes monocraticas nos Tribunais, sejam as
incidentais em recursos ou agbes de competéncia originaria destes; ou ainda
as decisbes monocraticas finais, quais sejam, as que indeferem a peticéo
inicial, julgam acdes incidentais nos casos de competéncia originaria, ou
mesmo decidem recurso com base no art. 557 do CPC é que o presente
estudo se presta a tentar esclarecer, e, principalmente, buscar o meio de

impugnar tais decisdes.

7.2.DAS DECISOES MONOCRATICAS TIPICAS

E importante informar que ndo se pretende estabelecer uma
classificagdo com o intuito de sistematizar os recursos do nosso direito. A
presente distingdo ou classificagdo tem somente a fungdo de organizar

algumas idéias desenvolvidas no transcorrer do presente trabalho.

7 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Notas sobre algumas das mutacdes verificadas com as leis

10.352 e 10.358, de dezembro de 2001. In. Direito processual civil. colecdo estudos e
pareceres — Il. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 366. v. 2.
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A tipicidade pode envolver a questao de ser legislado, ou seja,
estabelecimento de uma conduta legal. Porém, na classificagao ora sugerida,
usa-se o termo “tipico” como sendo o “normal” em uma situacdo. A decisao
torna-se tipica quando esta é esperada naquela situacdo, dentro de uma
correlata expectativa.

A decisdao monocratica tipica € a decisao prolatada pelo relator
somente, quando esté se aguarda uma decisdo nesse sentido. E o exemplo de
qualquer decisdo incidental dentro do processo nos tribunais, seja em recursos
ou mesmo em agdes de competéncia originaria dos Tribunais estaduais.
Quando se pede uma providéncia urgente dentro de tais processos, quando se
examina o exame de admissibilidade de uma ac&o ou recurso, ou qualquer
outro provimento incidental nos tribunais, esta-se diante de uma deciséo
monocratica tipica. Isso ocorre, pois, em regra, todos esses pronunciamentos
serao tratados como decisbes monocraticas tipicas, e esse grupo responde

pela grande maioria das decisdes monocraticas nos tribunais.

7.3 DAS DECISOES MONOCRATICAS ATIPICAS

Por consequéncia, as decisbes monocraticas atipicas sdo as
decisdes onde o relator decide monocraticamente quando se diante de uma
decisdo que, em regra, seria uma decisao colegiada.

Como é notdrio, as decisdes finais nos Tribunais séo, na grande
maioria dos casos, prolatadas pela turma ou camara, por no minimo trés
desembargadores conforme preceitua o artigo 555 do CPC. Quando ha um
pronunciamento onde estad se esperando uma decisdo colegiada, e da
pretensdao advém uma decisdo monocratica, esta-se diante de uma decisao
monocratica atipica.

Exemplo claro de decisdo monocratica atipica seria a deciséo
do art. 557 do CPC, quando o julgador “julga” monocraticamente um recurso
quando presente algum dos exemplos estampados no referido dispositivo legal.
Quando o recurso impugnar decisdo de acordo com sumula ou jurisprudéncia
dominante, estiver sem algum dos pressupostos de admissibilidade ou for
manifestamente improcedente, pode o relator negar seguimento ou provimento

conforme o caso. Ou ainda, se a decisdo impugnada estiver em desacordo com
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sumula, ou for manifestamente procedente, pode o relator, dar provimento
monocraticamente ao recurso. Nesses casos, a decisdo monocratica ndo era a
esperada no caso, mas sim a apreciagao do colegiado.

Outro exemplo encontra-se nos casos de indeferimento da
peticdo inicial em agdo de competéncia originaria dos tribunais. Em tais casos,
o relator da acdo usa dos poderes estabelecidos pelo art. 295 do CPC e
extingue a acdo. Em tal caso, a pretensdo do autor tem a praxe de ser
apreciada pelo 6rgao colegiada, porém, o relator, ao constatar uma das
situacdes preconizadas pelo art. 295 do CPC, responde a pretensdo do autor
monocraticamente, extinguindo o processo, praticando mais uma decisao
monocratica atipica, pois ndo € uma decisdo que ocorre na maioria dos casos.

Ainda, outra decisdo monocratica atipica € no caso dos
embargos de declaracdo que decide sobre questdo apreciada pelo érgéo
colegiado. Nesse caso, como é cedico, o 6rgdo que proferiu a decisédo
impugnada é o competente para decidir os embargos de declaragao conforme

|349

o artigo 538 do CPC*®, sendo além de ilegal®*®, atipica a decisdo monocratica

proferida por relator.
7.4 OS PODERES DO RELATOR E A LEI N. 9.756/98

Os poderes do relator em se tratando de recursos civeis
sofreram uma transformagdo radical no final do Século XX. Tais
transformacgdes potencializaram a funcao de relator de um recurso em nossos
tribunais. Houve o que se chama de fracionamento ou delegacgéo da fungao de

julgar o recurso.

38 “Ato teratologico e ilegal do impetrado, que decidiu isoladamente, sem submeter ao 6rgao

fracionario ao qual pertence, embargos de declaragao opostos de acérdao da Camara Civel
e agravo regimental interposto de decisao solitaria, violando, assim, a sistematica processual
do julgamento dos recursos e aplicando indevidamente o art. 557 do CPC - Precedente.”
(STJ, 2. T., RMS n. 17220/RJ, rel. Min. Eliana Calmon, j. 28.09.04, DJU 13.12.04, p. 266)
“Como bem assevera o ilustre Ministro Antbnio de Padua Ribeiro, "é competente para a
apreciagdo dos embargos de declaragcdo o mesmo 6rgéao que proferiu a decisdo embargada
(CPC, art. 537). Assim, nos Tribunais, os embargos de declaragao opostos a acérddo devem
ser julgados pelo colegiado.” (STJ, 2.a T., RMS n. 15050/RJ, rel. Min. Franciulli Neto, j.
01.04.04, DJU 09.08.04, p. 196)

9 Aqui se fala de ilegalidade na decisdo que, monocraticamente, nega seguimento ou
provimento a embargos de declaragao contra decisao colegiada. No entanto, se o julgamento
for com base no art. 557 do CPC, a decisao é perfeitamente legal. Sintetizando, ndo poderia
o relator negar provimento por inexisténcia de omissdo, poderia sim negar seguimento por
intempestividade manifesta e fundamentar a decisao no art. 557 do CPC.
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A primeira mudanca nesse sentido adveio com a Lei de
Recursos (Lei n. 8.038/90), que especificou o procedimento dos recursos e
acdes de competéncia originaria perante os Tribunais superiores. Em seu
artigo 38, a mencionada lei determinou que o relator, “ho Supremo Tribunal
Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira o pedido ou o recurso que
haja perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que
contrariar, nas questdes predominantemente de direito, Sumula do respectivo
Tribunal”.

Verifica-se que a primeira legislacdo que deu “super poderes”
ao relator para por fim a recursos, inseriu conceitos totalmente incompletos
para o tramite recursal. Primeiramente, instituiu a possibilidade do relator negar
provimento inclusive a uma agdo de competéncia originaria do tribunal superior
manifestamente improcedente ante a inser¢ao do vocabulo.

Em obstante a nado revogacdo do presente dispositivo legal,
desde ja, entende-se por inconcebivel o julgamento monocratico de uma
demanda por completo nos tribunais. Felizmente, a conduta aqui combatida
nao é usual em nossos Tribunais superiores.

Quanto aos termos utilizados pelo legislador para propiciar o
julgamento monocratico dos recursos, melhor sorte ndo o assiste quanto a
melhor técnica processual. No caso do artigo 38, € propiciado ao relator negar
seguimento a recurso por ter perdido o objeto, ser incabivel ou intempestivo.
Vé-se que o legislador mencionou somente trés hipoteses dos requisitos
recursais, duas de requisitos intrinsecos (inexisténcia de fato impeditivo e
cabimento) e uma de requisito extrinseco (tempestividade).

A letra da lei, embora por uma interpretacao sistematica possa
se entender ao contrario, somente possibilita a ndo conhecimento monocratico
pelo relator no caso de nado estar presente trés dos requisitos de
admissibilidade. Possibilitava que quando um recurso n&o tivesse o
pressuposto da legitimidade, somente pudesse ter declarado o seu nao
conhecimento por um julgamento colegiado, o que era um flagrante contra-
senso.

O outro erro flagrante do legislador na confecgéo do art. 38 é na

expressdo “negar seguimento”’. Tal expressdo, segundo Candido Rangel
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Dinamarco>®°

, € uma locugao de grande envergadura, abrangendo hipoteses
de recursos desmerecedores de conhecimento, porque lhe falta algum
pressuposto de admissibilidade, e recursos desmerecedores de provimento.
Negar seguimento é impedir que o recurso siga de todas as hipoteses onde o
recurso esteja fadado ao insucesso, 0 que com certeza ndo é a sintese da
norma.

“‘Negar seguimento” estd empregado erroneamente no referido
dispositivo legal. O relator n&o julga o recurso negando seguimento, tem ele
duas possibilidades: ou ndo conhece do recurso ou nega provimento ao
mesmo. Constata-se que o legislador, querendo abranger as duas
possibilidades, instituiu forma atipica de se definir a forma de julgar de um
recurso.

Na mencionada lei regulamentadora dos procedimentos dos
Tribunais superiores, a forma de impugnagao ao julgamento monocratico vem
estabelecido no artigo 39 da Lei n. 8.038/90. Assim como o artigo 38, aquele
esta nas disposigdes finais da lei, ndo guardando relagao direta com o art. 38
ou o art. 40 da mencionada lei. O artigo 39 estabelece o agravo em cinco dias
para decisbes que cause gravame ao possivel recorrente, dentre essas
decisdes, esta a do artigo 38, ou seja, a decisdao que pde fim a recurso de
acordo com os fundamentos do mencionado artigo.

Em 1995, a Lei n. 9.139/95 deu nova redacéo ao artigo 557 do
CPC, dispondo que o relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrario a sumula do respectivo
tribunal ou tribunal superior.

O referido dispositivo legal corrigiu a imperfeicdo técnica do
artigo 38 da Lei n. 8.030/38, que restringia as hipéteses de ndo conhecimento
do recurso somente ante a inexisténcia de trés requisitos de admissibilidade
dos recursos. Na alteracao de 1995, ficou estabelecido que o relator poderia
negar seguimento (ndo conhecer) ao recurso quando for inadmissivel. Vé-se
que houve a extensao do julgamento monocratico a inexisténcia de todos os

requisitos de admissibilidade do recurso.

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. O relator, a jurisprudéncia e os recursos. In: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p.
131.
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Nao bastasse, o mencionado dispositivo legal estabeleceu a
possibilidade de julgamento monocratico a todos os recursos civeis, em
qualquer tribunal da federagado. Isso se constata pela prépria localizagao do
dispositivo legal (Cap. VII, da ordem dos processos nos Tribunais), ou seja,
dentro de capitulo genérico que regulamenta todos os recursos nos Tribunais
brasileiros.

Até mesmo por coeréncia ao artigo 39 da Lei 9.030/90, o artigo
557 do CPC também estabeleceu a recorribilidade via agravo, em cinco dias,
da decisdo que julga monocraticamente um recurso em seu paragrafo unico.
Desde ja, constata-se a diferenca entre as duas formas de impugnacao.
Diferengcas sensiveis, que segundo ora se defende ndo deve impedir o
conhecimento em caso de interposicdo errbnea, mas que devem ser
salientadas.

No caso do artigo 38 da Lei n. 8.038/90, estabeleceu-se que “da
decisdo do Presidente do Tribunal, de Se¢do, de Turma ou de Relator que
causar gravame a parte, cabera agravo para o orgao especial, Secdo ou
Turma, conforme o caso, no prazo de 5 (cinco) dias.” Ou seja, o0 que se fez foi
“legislar’ o agravo regimental, que tem exatamente a mesma redagao do art.
317 do Regumento Interno do Supremo Tribunal Federal, e art. 258 do
Regimento Interno do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.

Nada mais se fez, portanto, do que tornar lei o conhecido
agravo regimental.

A Lei n. 9.139/95, por sua vez, estabeleceu o agravo, também
no prazo de cinco dias, especificamente contra as decisbes que julguem
monocraticamente recursos. O que n&o havia necessidade, era estabelecer um
recurso especifico para essa decisdo, que ja era abarcada pelo agravo
regimental. Embora se pudesse apresentar o agravo regimental contra todas as
decisdes do relator que pudesse causar prejuizo a parte, inclusive a deciséo
que julgasse monocraticamente o recurso, com a insergdo do paragrafo unico
ao art. 557 em 1995, foi regulamentado recurso especifico para impugnar tal
ato, o agravo contra essa decisao que se chamou de agravo interno e sera
melhor explicado em capitulo especifico.

O Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em

1996, ao disciplinar os poderes do relator para julgar recursos, estabeleceu que
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o relator poderia julgar monocraticamente os recursos desde que
manifestamente inadmissivel ou em contrario a sumula. Estabeleceu inclusive
a recorribilidade via agravo regimental no caso.*’

Ja a Lei n. 9.756/98, repisou todas as disposi¢cdes da Lei n. de
1995, inseriu o preceituado pelo Regimento Interno do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, e previu possibilidade nova, a de o relator poder ndo somente negar
conhecimento ou provimento ao recurso quando for certo o seu insucesso,
como também possibilitou ao relator dar provimento ao mesmo.

Outra disposicdo acrescentada pela Lei n. 9.756/98 foi a
possibilidade (embora ja existente nos Regimentos Internos do STF e STJ) de
o relator se retratar da decisdo agravada, e no caso de nao retratagdo, pér o
recurso em mesa para verificar se a turma ou camara da andamento ao tramite
do recurso (§2°).

Ainda, em 1998 foi disposto que no caso de apresentacao do
agravo interno manifestamente inadmissivel ou infundado, cabera ao relator
penalizar o recorrente em multa num percentual entre um e dez por cento do
valor da causa, e isso impedindo a apresentacdo de outro recurso caso nao
paga a multa (§3°).

Cabe ressaltar que a referida multa impede a recorribilidade da
propria multa sem o pagamento desta. A unica disposicdo no CPC nesse
sentido. Uma incongruéncia que fere o préprio direito de recorrer, e esta eivada

de inconstitucionalidade segundo Vicente Greco Filho®*?.

5T Art. 798. o relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,

prejudicado ou contrario a Sumula do Tribunal de Justica, se houver, ou dos Tribunais
Superiores.

Artigo com redagao dada pelo Assento Regimental n. 324/96

§ 1°. Da decisdo denegatodria cabera agravo regimental, no prazo de 5 (cinco) dias, ao érgao
competente para o julgamento do recurso, hipétese em que o relator pedira dia.

Acréscimo de § 1° conforme Assento Regimental n. 324/96

§ 2°. Apods o julgamento e decorrido o prazo para interposigao de agravo regimental, os autos
de agravo de instrumento serdo devolvidos ao Juizo de origem, para apensamento aos autos
principais.

Acréscimo de § 2° conforme Assento Regimental n. 324/96

§ 3° - Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo regimental, o tribunal
condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do valor
corrigido da causa, ficando a interposicdao de qualquer outro recurso condicionada ao
depdsito do respectivo valor. A imposi¢do da multa constara da sumula de julgamento e sera
de imediato comunicada ao Juizo de origem, bem como anotada pela Secretaria na capa dos

A aplicagdo da multa, portanto, ndo encontra obje¢cdo no sistema. Condicionar-se
interposigao de outros recursos ao seu pagamento, contudo, € injuridico e inconstitucional.
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7.5 DA CONSTITUCIONALIDADE DAS DECISOES MONOCRATICAS QUE
POEM FIM A RECURSOS

Em se tratando do julgamento monocratico de recursos, o
questionamento que surge € no tocante a legalidade desta modalidade de
julgamento, mitigando o julgamento colegiado nos tribunais. A rigor, ndo ha
disposigédo constitucional dispondo que o julgamento dos recursos deva ser
realizado por érgao colegiado,353 porém estar-se-ia tolhendo uma forma, quase
na unanimidade do direito mundial, que é a forma de julgamento dos recursos
pelo 6rgéo colegiado.

José Carlos Barbosa ensina que “O juiz natural do recurso € o
érgdo colegiado; ndo ha que se bloquear totalmente o caminho até ele.”** E,
justamente no finalzinho da expressao é que se encontra o fundamento para a
legalidade do julgamento monocratico dos recursos. De fato, o juiz natural dos
recursos, até por uma interpretagdo constitucional, é o 6rgédo colegiado. O
mencionado artigo 557 do CPC é recebido pelo sistema justamente porque ndo
ha o impedimento completo da recorribilidade para se adentrar ao 6rgao
colegiado. O que a norma busca € um exame preliminar do relator, que em
constatando uma clara possibilidade de insucesso do recurso, se manifesta
pelo ndo conhecimento ou ndo provimento do recurso, e, se houver uma certa

dose de conformidade do recorrente, transita em julgado.

E injuridico porque n&o se pode limitar a ampla defesa, o contraditério e o acesso aos meios
processuais legais como instrumento coativo do pagamento de dividas particulares.

E inconstitucional em virtude da violagdo desses principios e de que 0s recursos, como o
especial e o extraordinario, tém seus requisitos previstos na Constituicdo e ndo podem ter
pressupostos criados regimentalmente ou em lei ordinaria.” (GRECO FILHO, Vicente.
Questdes sobre a Lei 9.756 de 17 de dezembro de 1998. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de
acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p. 610)

%3 Nesse sentido: “Nao ha norma constitucional que exija que o julgamento da apelagdo ou do
agravo seja realizado pelo 6rgdo colegiado, mas a lei, apenas, atribui ao Tribunal
competéncia para julgar o recurso.” (MEDINA, José Miguel Garcia. Antecipacdo da tutela
recursal e efeito suspensivo. Analise de alguns problemas decorrentes da aplicagdo do art.
558 do CPC. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a
tiragem. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 351.)

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Algumas inovacdes da Lei 9.756 em matéria de
recursos civis. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a
tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p. 324.
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Vé-se que essa dose de conformismo do recorrente é
fundamental para que o recurso ndo va até o colegiado. Apenas com a
inexisténcia de manifestacdo do recorrente em cinco dias apos a intimagao da
decisdo monocratica que extingue recurso € que a decisdo realmente
exterioriza efeitos. Do contrario, com a interposicédo do agravo do artigo 557, a
decisao do relator é submetida ao 6rgéo colegiado justamente para prestigiar o
juizo natural dos recursos.

Candido Rangel Dinamarco defende exatamente essa tese ora
repisada, a de que o agravo do art. 557 do CPC é um cuidado do legislador
para preservar a garantia constitucional do juiz natural dos recursos. “Esse
cuidado homenageia a garantia constitucional do devido processo legal, na
medida em que pde limite ao poder do relator em julgamentos que em principio
pertencem aos orgaos colegiados; presta reveréncia também ao valor das
garantias do juiz natural, porque os colegiados sao o juiz natural dos

recursos.”>*®

Doutrinadores como Eduardo Talamini**® e Donaldo Armelin®*’
defendem a constitucionalidade da decisdo monocratica do relator que pde fim
a recurso. A mencionada deciséo sé nao esta eivada de inconstitucionalidade
por haver a possibilidade de se submeter a lide recursal ao julgamento pelo
orgao colegiado.

Sobre a constitucionalidade da decisdo monocratica que pde fim
a recurso, o Supremo Tribunal Federal rotineiramente examina a questao
analisando o art. 38 da Lei. n. 8.038/90, bem como o art. 577 do CPC. O

guardido da Constituigdo Federal atribui a constitucionalidade aos dois

%% DINAMARCO, Candido Rangel. O relator, a jurisprudéncia e os recursos. In: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p.
132.

%% “Contudo, tera de existir — sob pena de inconstitucionalidade — um mecanismo que permita a
conferéncia, por parte do 6rgdo colegiado, de correto desempenho da atividade delegada.”
(TALAMINI, Eduardo. A nova disciplina do agravo. In: Revista de Processo n. 80, p. 136)

%7 “Quando essas decisdes causam prejuizo a parte, assegura-se-lhe o acesso ao colegiado,

antes mesmo do julgamento da causa, para o exame do decidido. Tal resulta de textos legais
(artigos 545 e 557 do CPC) ou mesmo regimentais (art. 258 do RISTJ, art. 317 do RISTF
[...]
N&o ha um alijamento do érgédo colegiado, com essa inovacdo, e sim uma exigéncia de uma
manifestacdo expressa do inconformismo de uma das partes do conflito para que esta
ocorra.” (ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre as alteragbes ao Cdédigo de Processo
Civil e a Lei n. 8.038/90, impostas pela Lei n. 9.756/98. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo
com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. S&ao Paulo: RT, 1999, p. 199)
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dispositivos legais justamente porque tais decisbes possibilitam a
recorribilidade ao 6rgao colegiado, desta forma, ndo estando o julgamento

colegiado impedido de ocorrer®®,
7.6 DAS REGRAS ESTABELECIDAS PELO ART. 557 DO CPC

Primeiramente, antes de se adentrar aos comentarios acerca de
cada ato permitido ao relator do recurso pelo art. 557 do CPC quando da
decisdo que pde fim a recurso, cabe breve comentario a possibilidade de
manejo do referido artigo a todos os recursos civeis.

Como ja afirmado no item 7.4, retro, o art. 557 do CPC
encontra-se no capitulo VII, no item que ventila o assunto da ordem dos
processos nos Tribunais. Pois bem, constata-se que nao esta tratando-se de
nenhum recurso em espécie, nao se fala das regras do agravo ou da apelagao,
mas € um regramento genérico. Todos 0s recursos podem ser objeto de
decisdo monocratica de ndo conhecimento, ndo provimento ou provimento pelo
relator.

E perfeitamente possivel a extingdo ou provimento liminar no
agravo de instrumento, na apelagao civel, nos embargos de declaragao, nos
recursos excepcionais e também nos embargos infringentes. Esse ultimo, alias,
conta com disposi¢cao expressa de possibilidade de negativa de seguimento em
decisdo monocratica (CPC, art. 534), mesma disposi¢ao que conta o agravo do
artigo 544 do CPC. Porém, nos dois casos, ha a previsao exclusiva de
impugnacao da decisdo monocratica para a submissdo ao 6rgao colegiado. No
caso da negativa de seguimento de embargos infringentes, pode o embargante
submeter a decis&o ao colegiado, tanto com base no art. 557, ou mesmo com

base do art. 534 do CPC. Os dois dispositivos legais tratam do mesmo recurso:

358 “Legitimidade constitucional da atribuicdo conferida ao Relator para arquivar, negar

seguimento a pedido ou recurso e dar provimento a este (RISTF, art. 21, § 1°; Lei 8.038/90,
art. 38; C.P.C., art. 557, redacdo da Lei 9.756/98) desde que, mediante recurso, possam as
decisbes ser submetidas ao controle do Colegiado.” (STF, 1.a T., RE-AgR 561645/SC, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, j. 27.11.07, DJU 19.12.07, p. 51) “Legitimidade constitucional da
atribuicdo conferida ao Relator para arquivar, negar seguimento a pedido ou recurso e a dar
provimento a este RI/STF, art. 21, § 1°; Lei 8.038/90, art. 38; CPC, art. 557, caput, e § 1°-A |
desde que, mediante recurso, possam as decisdes ser submetidas ao controle do Colegiado.
Precedentes do STF.” (STF, 2.a T., RE-AgR 346375 / RS, rel. Min. Carlos Velloso, j.
29.09.05, DJU 14.10.05, p. 21)
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0 agravo interno, seja agravo interno com base em decisdo que pde fim a
recurso de uma moda geral (art. 557), ou base no art. 534, por estar o relator
negando conhecimento aos embargos infringentes. A base legal com
fundamento em um artigo ou outro ndo é fator para de forma alguma
possibilitar o ndo conhecimento do recurso, ja que tratam-se da mesma
espécie de impugnacéo.

A Unica possibilidade onde relator ndo deve decidir
monocraticamente € justamente no caso do agravo interno. Suponha-se que o
relator negue conhecimento ao agravo de instrumento por nao ter sido juntada
a procuracao do agravado. O recorrente apresenta o agravo interno nove dias
apos a intimagdo. Nesse caso ndo poderia o relator negar monocraticamente
conhecimento ao recurso, ja que o uso do agravo interno ja € uma submisséo
ao orgao colegiado. Além do que, em decidindo monocratimente o relator,
negando conhecimento ao agravo interno, somente tem o cunho de propiciar
uma insurgéncia do recorrente ao 6rgao colegiado, e este poder decidir pelo
conhecimento ou n&o recurso, para depois ainda possibilitar a submissdo ao
orgao colegiado do agravo de instrumento em si.

Além de fechar a porta do 6rgao colegiado ao agravante na
forma interna, sendo esta a funcdo do agravo interno, trataria-se de um

completo desperdicio de atividade jurisdicional no tribunal.

7.7 NEGAR SEGUIMENTO A RECURSOS POR SER MANIFESTAMENTE
INADMISSIVEL

De acordo como ventilado no item anterior, o Cdodigo de
Processo Civil brasileiro ndo adotou uma expressao juridica correta no caput
do art. 557 do CPC, quando estabelece que cabe ao relator negar seguimentos
a recurso, quando presente algum dos impedimentos estabelecidos no referido
dispositivo legal.

Como a mencionada legislacdo estabelece a possibilidade do
julgamento monocratico do recurso, determina que o relator pode julga-lo antes
mesmo da manifestagdo do 6rgao colegiado sobre o tema, mas ndo estabelece

um novo tipo de provimento que julga os recursos.
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A expressdo ‘negar seguimento’ ndo se encontra dentro das
notdrias formas de julgamento de um recurso: no juizo de admissibilidade ou
no mérito. Negar seguimento seria uma negativa de processamento do recurso,
pouco importando se o impeditivo do processamento do recurso se deu na
admissibilidade ou no mérito do mesmo. O interessante € que o artigo 557 do
CPC traz termos que tanto sdo formas de julgar no exame de admissibilidade
quanto no mérito recursal.

A expressdo negar seguimento por ser manifestamente
inadmissivel o recurso certamente trata-se de “negar conhecimento” ao
mesmo. Tal hipotese € a hipétese fundamental que atribui uma real fungao ao
artigo 557, a de filtro que o dispositivo legal deve realizar, quando existir
realmente um defeito no recurso, que seja totalmente desnecessaria a sua
apreciacao pela turma ou camara.

Os casos de inadmissibilidade, mesmo assim, devem ser claros.
Sao casos tipicos para a utilizacao do art. 557 por inadmissibilidade do recurso
quando ausente uma cépia de peca obrigatoria para os agravos de instrumento
dos artigos 522 e 544 do CPC, havendo auséncia de informacédo da parte
agravante sobre a interposi¢ao do recurso na forma do art. 526, apresentagao
de embargos infringentes onde nao houver reforma da sentenga ou julgamento
de procedéncia da agao rescisoria, auséncia de preparo em recurso onde nao
haja determinagdo de ndo exigéncia deste, ilegitimidade manifesta ou mesmo
intempestividade inquestionavel, dentre outras possibilidades.

Esses casos, segundo o defendido no presente estudo, sdo as
possibilidades onde o julgamento monocratico exerce a sua fungdo, a de
apontar para a recorrente que existe um impeditivo de admissibilidade em seu
recurso que a propria parte recorrente ficaria convencida de o recurso nao teria

SucCesso.

7.8 INADMITIR AGRAVO DE INSTRUMENTO POR INEXISTENCIA DE
URGENCIA

O Cddigo de Processo Civil, recentemente, sofreu algumas
reformas que modificaram até algumas hipoteses de admissibilidade dos

recursos. Por exemplo, no artigo 522 do CPC, onde ficou determinado que o
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agravo de instrumento somente sera cabivel se houver perigo de dano
irreparavel a parte. Ou seja, o agravo de instrumento antes era cabivel de
todas as decisdes interlocutorias, e poderia o relator transforma-lo em retido no
caso de inexisténcia de urgéncia na forma do inc. Il do art. 527 do CPC.

Com a promulgacéo da Lei n. 11.187/2005 que alterou o art.
522 do CPC, o relator, entendendo que ha manifesta inexisténcia de urgéncia
pode negar seguimento ao agravo de instrumento. Ou seja, no caso ora
analisado, o perigo de dano irreparavel passa a ser requisito de admissibilidade
do agravo de instrumento.

Muito embora, o artigo 522 estabeleca o perigo de dano
irreparavel como caso de admissibilidade do agravo de instrumento, analisando
a hipotese de acordo com a sistematica do Cdédigo de Processo Civil, de
admissibilidade nao se trata.

Caso parecido € verificado nas medidas cautelares. Como é
cedico, a medida cautelar para ser cabivel necessita de periculum in mora e
fumus boni iuirs, que nada mais sdo do que o perigo a parte no caso de nao
processamento da medida e a plausibilidade das alegagdes apresentadas. No
entanto, na constatacdo de tais pressupostos, a medida ndo somente é
admitida como deferida, ou seja, os requisitos da medida cautelar, na verdade,
s30 0 mérito da questdo.®*®

No caso do agravo de instrumento a situagdo é semelhante.
Apesar dos requisitos das medidas cautelares serem, dentre outras, hipéteses
de cabimento do agravo conforme o artigo 522, na realidade trata-se de seu
mérito. Por propria pena de esvaziamento do mérito posterior.

Observe-se bem: como poderia um agravo de instrumento ser
admitido em seus requisitos (portanto, constatando-se a existéncia de
urgéncia) e improvido por auséncia de perigo a parte recorrente? E uma
hipotese de cabimento que se confunde totalmente com o mérito da questao,

portanto dessa se trata.

%9 CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno. 2.a ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2002, pp. 145 e 146.
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Muito embora a possibilidade do relator negar seguimento a
agravo de instrumento por inexisténcia de urgéncia possa parecer uma afronta
ao efetivo resultado do processo, a mesma tem sua raz&o de existir.>®°

Observe-se a hipotese de um agravo de instrumento contra
liminar que indeferiu tutela antecipada. Em tal caso, ha a necessidade de
pronto atendimento a tutela jurisdicional em grau de recurso, por isso, o relator
deve se manifestar de imediato. Ao receber o recurso, o relator deve ou
conceder a antecipacdo da tutela recursal e submeter sua decisdo a
apreciacdo do 6rgao colegiado, ou negar de pronto a pretensdo no modo
monocratico, justamente pela necessidade de pronto atendimento. E, na
pratica, da a parte recorrente a possibilidade de submeter ao érgéo colegiado
mediante o agravo interno no art. 557 ja que trata-se de decisdo que pds fim a
a recurso e ndo somente negou a antecipagao de tutela recursal, o que faria a
parte agravante passar por toda a polémica da irrecorribilidade de tal decisao
imposta pelo art. 527, paragrafo unico do CPC.

Como dito, a negativa de seguimento a recurso de agravo de
instrumento por inexisténcia de urgéncia, de hipdtese de admissibilidade nao
se trata, mas sim de exame de mérito. Desta forma, quando o relator constatar
a manifesta inexisténcia de urgéncia, deve o mesmo negar provimento do
agravo de ndo deixar de conhecé-lo. Assim ja se manifestou com acerto o

Tribunal de Justica do Estado do Parana.>®

7.9 NEGAR SEGUIMENTO POR MANIFESTA IMPROCEDENCIA DO
RECURSO

%0 Nesse sentido: “Diz a norma nao ser possivel a conversdo do agravo de instrumento

(=agravo pagédo), “quando se tratar de provisdo (=provimento, ato de prover, tutela)
jurisdicional de urgéncia ou houver perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparacao
(segunda parte, inc. Il, art. 527, agravo pagao).” (COSTA, José Rubens. Agravo de
instrumento. Alteracdes da Lei n. 10.352/2001 e do novo Cédigo Civil. In: Revista Forense n.
373, Rio de Janeiro: Forense, maio-junho de 2004, p. 417)

' “Dai porque também ndo procede a alegagdo de "perigo de dano", levantada pelos
agravantes.

Ausente a prova da verossimilhanca das alegacbes ou do risco de dano irreparavel ou de
dificil reparagéo, a jurisprudéncia admite o indeferimento do pedido de antecipagéo de tutela.
E, como visto, ndo ha evidéncia de desacerto na decisao agravada.

POR TAIS RAZOES, com amparo no art. 557 do CPC, NEGO seguimento ao recurso, eis
que manifestamente improcedente.” (TJPR, 2.a Cam. Civ., Agin n., rel. Des. Valter Ressel, j.
25.01.07, DJPR 09.02.07, decisdo monocratica.)
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Negar seguimento a recurso por manifesta improcedéncia
certamente significa que o recurso ultrapassou 0 exame de admissibilidade e
esta na fase de apreciacdo do mérito, portanto, trata-se, de forma clara, de
hipotese de “negar provimento ao recurso”. Disso ndo ha a menor duvida.

A hipétese de se negar provimento, monocraticamente, a
recurso por manifesta improcedéncia, trata-se da hipétese mais perigosa na
utilizacdo dos poderes do relator. Certamente, esse € o caso, de que, para os
que defendem o 6rgao colegiado como manifestagdo do didlogo de opinides e
somente assim se da a legitimidade necessaria a decisao do Tribunal, o que
provoca as maiores criticas.

A possibilidade do julgamento monocratico somente por
manifesta improcedéncia é prevista legalmente. Isso porque o texto do art. 557
estabelece ao relator cabe negar seguimento a recurso “manifestamente
improcedente OU contrario a sumula do tribunal ou jurisprudéncia dominante”.
Como se observa, em tese, é permitido ao relator negar provimento a recurso.
Mas, vé-se que ndo se esta diante de caso de verificagdo de algum impeditivo
ao provimento do recurso, essa a sintese e o objetivo do art. 557 do CPC. E o
exame da tese propriamente dita que esta em exame, onde ndo se fundamenta
na jurisprudéncia dominante para decisao, pois o fundamento seria outro, se
esta diante do julgamento monocratico pelo préprio convencimento do relator, o
que, desde ja, defende-se o seu desuso.

Ora, observe-se o caso ocorrido no Tribunal de Justica do
Parana, onde o relator negou provimento por manifesta improcedéncia do
recurso, ndo alegando nem confronto com jurisprudéncia dominante tampouco
inexisténcia de urgéncia, mas somente manifesta improcedéncia da tese
defendida®? visto que o relator tinha julgado a mesma tese em outro sentido.
Tratava-se de caso de liminar onde era necessario provimento urgente.

Em agravo interno se demonstrou toda a jurisprudéncia do pais
contraria a decisdo, a turma, por unanimidade, acatou o recurso e deu
provimento ao agravo®®®, mas nesse interim, a recorrente sofreu sérios danos.

O simples exemplo demonstra o perigo da possibilidade de se negar

%2 TJPR, 1.a Cam. Civ, Agin n. 152872-1, rel. Des. Waldomiro Namur, j. 19.11.04, DJPR
26.11.04, n. 6754.

%3 TJPR, 1.a Cam. Civ., AgReg n. 152872-1/01, rel. Des. Eduardo Sarr&o, j. 18.05.05, DJPR n.
6819 de 03.03.05, decisdo monocratica.
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provimento ao recurso na forma monocratica, hipotese que somente é
defendida no caso do item posterior justamente pela completa inexisténcia da

certeza juridica que o art. 557 exige para ser utilizado.
7.10 NEGAR SEGUIMENTO COM BASE EM CONTRARIEDADE A SUMULA

A hipotese do relator negar seguimento a recurso por
contrariedade a sumula ou jurisprudéncia dominante, por ébvio, também se
trata de hipdtese de negar provimento na forma monocratica ao recurso
interposto.

Tendo em vista o objetivo do artigo 557 ora defendido, os
referidos fundamentos também devem ser manejados com a certeza juridica
necessaria para a decisao ter realmente alguma fungéo, ndo somente criar um
6bice ao processamento do recurso, o que acontecera com a apresentacao de
agravo interno.

No caso do fundamento em sumula, a certeza juridica se
encontra flagrante. Sumula, segundo citagdo de Rodolfo de Camargo Mancuso,
citando enunciado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, sdo “enunciados
sintéticos de jurisprudéncia assentada pelo Orgdo Especial, pela Secéo
Criminal e pelas turmas especiais de uniformizagdo de jurisprudéncia”.®** A
sumula representa praticamente o que se chama de jurisprudéncia pacifica,
sendo uma reiteragcdo de entendimentos que se exterioriza de tal forma que
tenha de ficar registrado. A fundamentacdo em sumula para julgamento
monocratico da a certeza juridica necessaria, expde um entendimento pacifico
sobre o tema, mostra ao recorrente que a chance do recurso ser infrutifero é
patente. Agora, frise-se, desde que a sumula trate de teses, for exatamente a
tese contraria ao recurso e nao depender de uma apreciagao fatica da causa
ou um comparativo com outras causas.

Exemplos disso sdo as sumulas 07 e 83 do STJ onde, o art. 557
do CPC encontraria fundamento para uma decisdo monocratica. Tais sumulas

sao um impeditivo a apreciagao da causa pelo 6rgao colegiado, e devem ser

%4 MACUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisprudéncia, dominante ou sumulada, e a sua eficacia

contemporanea. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.)
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a
tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p. 518.
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aplicadas com a maxima cautela. A sumula 07 preconiza que nao se conhece
de recurso especial quando a tese discutida depender de apreciacéo fatica.
Esse é o caso tipico do STJ no julgamento de ndo conhecimento do recurso
especial, onde o Tribunal superior nega a tutela jurisdicional ante a dificuldade
de apreciacado da causa. Tal exemplo, também de acordo com o defendido no
presente estudo, se nao houver uma real discussdao de fatos, ou mesmo
reexame de laudo pericial, onde a propria jurisprudéncia do STJ o veda, deve
ser utilizado com a maxima cautela. Embora haja a previsdo legal para o
julgamento monocratico com base em sumula, a aplicagédo da sumula 07 nos
julgamentos monocraticos, em muitos casos sdo revertidos®®® justamente pela
dificuldade de se separar a causa da tese contida na sumula, e porque a
sumula implica numa apreciacéao fatica.

O caso da sumula 83, embora seja entendimento pacifico, trata-
se de conceito imbricado com o de jurisprudéncia dominante. Diz a
mencionada sumula que nao cabe recurso especial quando a tese defendida
pelo recorrente for contraria a do Tribunal.

Em tal caso, se esta diante da necessidade de verificagao
objetiva da corrente jurisprudencial dominante, portanto, ndo ha a decisdo com
base na sumula em si, ha a obrigagdo de demonstracdo da jurisprudéncia
dominante contraria a tese defendida pelo recorrente, o que, de acordo com o
item seguinte, somente sera a jurisprudéncia de Tribunais Superiores.

Em todo caso, em obstante as excecbes ora apresentadas, o
julgamento monocratico com base em sumulas sao os unicos que conferem a
certeza juridica necessaria para fundamentar uma decisdo monocratica do

relator sobre o mérito do recurso, sem submeter o recurso ao érgao colegiado.

7.11 NEGAR SEGUIMENTO COM BASE EM JURISPRUDENCIA
DOMINANTE EM SENTIDO CONTRARIO

A negativa de seguimento com base em entendimento

jurisprudencial dominante em sentido contrario € tema que exige a verificagao

%5 Cf. STJ, 1.a T. REsp n. 766.236/PR, rel. Min. Francisco Falcdo, rel. p/ acérddo Min. Luiz
Fuz, j. 17.12.07.
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de alguns conceitos preliminares. Primeiramente, necessario se faz definir o
que é jurisprudéncia dominante.

Priscila Kei Sato define a jurisprudéncia dominante como sendo:
“a) a existéncia de mais de um acdérdao que reflita aquele entendimento, ou
unicidade de decisdo, desde que esta faga a outros julgados no mesmo
sentido; b) decisdo do Tribunal Pleno, mesmo que ndo unanime.”*® Muito
embora em muitos casos tal conceito possa realmente refletir o real
entendimento jurisprudencial, por critérios matematicos e temporais, tal
conceito nao € o melhor de acordo com o preconizado pelo art. 557 do CPC
para fundamentar uma decisdo monocratica.

A jurisprudéncia dominante € mutante, passa por uma evolugéo
constante que n&o permite uma decisdo do pleno para dar legitimidade a uma
decisdo monocratica. Tal decisdo pode ser desatualizada de tal modo a ponto
de ja haver a superagdo do mesmo, ou até varios entendimentos
jurisprudenciais em sentido contrario. Haja vista que o0s ministros ou
desembargadores que votaram contra na decisdo do pleno podem ter varias
decisdes em sentido contrario, podendo até ocorrer um proprio conflito entre os
conceitos de jurisprudéncia dominante elencados no paragrafo acima.

Jurisprudéncia dominante € um conceito totalmente inacabado,
tendo varias correntes doutrinarias conflitantes, fazendo a parte recorrente ser
a unica vitima de uma decisdo monocratica com base em jurisprudéncia
tomada erroneamente. Nelson Nery Junior entende que a decisdo com base
em jurisprudéncia dominante deve ser tomada com um excessivo cuidado.
“‘Como nao ha procedimento legal para revisdo de sumula de tribunal, seria
cercear a defesa do recorrente (CF, art. 5° LV) negar-se a examinar sua
pretensdao recursal, sob o fundamento de que €& contraria a sumula da
jurisprudéncia dominante do tribunal. A jurisprudéncia € dinamica e, quando
necessario, deve ser revista.”®®” Sabiamente, Teresa Arruda Alvim Wambier
também levanta a questdo do julgamento monocratico com base em
jurisprudéncia dominante justamente pela imprecisao do conceito e mutagao da

jurisprudéncia no nosso pais, ficando a parte a mercé de quando o recurso for

%66 « Jurisprudéncia (pre)dominante”, p. 583.

%7 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2.a ed., Sao Paulo: RT, 1998, p.
189.
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examinado, a jurisprudéncia estar a seu favor. A processualista chega a até a
taxar de inconstitucional tal permiss&o.3¢®

De todo modo, entende-se que ha a brecha para a aplicagédo do
art. 557 com base em jurisprudéncia dominante, desde que, como ja dito, seja
feito de modo totalmente prudente e cauteloso, adotando-se um entendimento
que seja incontestavel.

A primeira observacdo que se faz € no tocante ao critério
matematico para se definir a jurisprudéncia dominante. Luiz Rodrigues
Wambier entende a jurisprudéncia dominante existiria quando “houvesse a
reiteracdo de decisdes majoritarias daquela Corte, no mesmo sentido, na
proporgao de 70% para 30%, durante o periodo de cinco anos (ou trés anos, ou
dois anos, por exemplo, contados retroativamente.)”369 Apesar da utilizacado da
predominancia, e das decisées mais recentes nos ultimos anos como critério
definidor da jurisprudéncia dominante, o que por si s6 se concorda. Para a
aplicacao doa art. 557 do CPC, tal conceito deve ser modificado.

A decisdo com base no art. 557, como ja varias vezes
explanado, impde um grau de certeza juridica elevado. Deste modo, né&o
poderia o relator decidir com base em 70% da jurisprudéncia dos ultimos dois
anos, por exemplo. Isso porque dentre os 30% restantes poderiam estar as
ultimas cinco decisbes proferidas por trés ou quatro 6rgédos colegiados
diferentes, que realmente exprimam o entendimento recente do Tribunal.

O Supremo Tribunal Federal, recentemente, utiliza critério
atipico, baseado em decisdes sequer publicadas, pois esta se utilizando o
entendimento mais recente do orgao julgador. Portanto, com base no critério
temporal para a utilizagdo do conceito de jurisprudéncia dominante, exige-se as

ultimas decisbes sobre o assunto, proferidas por 6rgaos colegiados diferentes,

%8 «Todavia, nos parece que o legislador da Lei 9.756/98 foi além do que seria permitido pela

Constituicdo Federal vigente, emprestando a sumula peso maior do que esta poderia ter no
nosso sistema. Diga-se o mesmo, a fortiori, da jurisprudéncia dominante.” (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa. Anotagbes a respeito da Lei 9.756, de 17 de dezembro de 1998. In:
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. Sao Paulo: RT,
1999, p. 578)

%9 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Uma proposta em torno do conceito de jurisprudéncia
dominante. In: Revista de Processo n. 100. Sao Paulo: RT, out-dez de 2000, p. 85.
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ou, no minimo, relatores diferentes, ndo levando em conta um entendimento
majoritario anterior>"°.

O outro critério € do 6rgao prolator da decisao. O préprio artigo
557 do CPC preceitua que se a jurisprudéncia do 6rgao ad quem for contraria a
tese do recorrente, cabera o julgamento monocratico para por fim ao recurso.
Apesar de o julgamento monocratico, nesse caso, abreviar uma decisédo do
orgao colegiado, ndo pode o relator se eximir do decidido pelos Tribunais
Superiores. Nao poderia um tribunal possuir entendimento em disparidade dos
Tribunais Superiores e adotar esse entendimento como jurisprudéncia
dominante ao ponto de fundamentar uma decisdo monocratica. O
procedimento de decisdo monocratica abrevia o procedimento, e, mesmo com
a recorribilidade via agravo interno, ndo ha a revisdo ou manifestacdo do
Ministério Publico, somente em caso de retratagao do relator ou provimento do
agravo interno.

Deste modo, até para obrigar uma integragdo do entendimento
jurisprudencial, e com isso uma melhor segurancga juridica do jurisdicionado,
obrigatéria uma consulta do desembargador ao entendimento dos tribunais
superiores antes de proferir uma decisdo monocratica. Por isso, Pedro Miranda
de Oliveira afirma que “para que o relator julgue o recurso monocraticamente,
sem leva-lo ao 6rgdo colegiado, sua decisdo devera refletir fielmente a
orientacdo predominante do STJ em matéria infraconstitucional ou do STF em
matéria constitucional, levando-se em consideragao a maioria absoluta de seus

»371

julgados. A mesma opinido € compartilhada por Rodolfo de Camargo

Mancuso®2.

370 Deste modo razdo assiste aos Profs. LUiz GUILHERME MARINONI € SERGIO CRUZ ARENHART

(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento, Sao Paulo: RT, 2001, p. 618.) quando preconizam que “a nog¢ao de
jurisprudéncia dominante de um tribunal ndo pode ser obtida sendo com o auxilio do conceito
e da finalidade de sumula.” (ARENHART, Sérgio Cruz. A nova postura do relator no
julgamento dos recursos. In: Revista de Processo n. 103. Sdo Paulo: RT, jul-set de 2001, p.
49)

%1 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Acesso & justica, poderes do relator e agravo interno. PUC-
PR, Dissertacdo de Mestrado, 2005, p. 164.

2 “Esse relator, porém, na instancia ordinaria, ndo podera dar provimento, monocraticamente,
se a jurisprudéncia sumulada ou dominante nao for do Supremo ou de Tribunal Superior.”
(MACUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisprudéncia, dominante ou sumulada, e a sua eficacia
contemporéanea. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.)
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 1.ed, 2.a
tiragem. Sao Paulo: RT, 1999, p. 545).

3
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Diante disso, fixa-se aqui, uma tentativa de conceituacdo de
jurisprudéncia dominante para o manejo do art. 557 do CPC, como sendo a
manifestacdo das ultimas decisdes de tribunal superior, por mais de uma turma

ou relator, onde ja haja entendimento firmado.
7.12 DAR PROVIMENTO A RECURSO

Em regra, os mesmos conceitos de sumula e jurisprudéncia
dominante sao aplicaveis também para dar provimento ao recurso, até por uma
questao de isonomia, somente com uma importante ressalva.

No caso da negativa de conhecimento ou provimento liminar
pelo relator, a manifestagdo do recorrido € dispensada, justamente por haver
uma decisdo em seu beneficio, assim, a mesma podendo ser prolatada antes
mesmo de sua intimagao.

No caso do provimento do recurso pelo relator, por respeito ao
principio constitucional do contraditorio, a intimagdo do recorrido € sempre
devida. Ndo poderia o recorrido, sem a possibilidade de se manifestar, ser
surpreendido com uma decisao de recurso contra si. Se assim se admitisse,
em pouco tempo sera permitido ao réu ser surpreendido com uma sentencga de
provimento sem qualquer manifestagdo. O contraditério € clausula pétrea,
devendo existir em todos os procedimentos, sejam de primeira ou segunda
instancia.

Teresa Arruda Alvim Wambier, afirma que “por esta razao, e ja
que o contraditério ndo esta formado, parece que ndo se aplica ao agravo o
par. 1.0-A do art. 557, ou seja, o relator ndo pode, sob qualquer pretexto dar
provimento ao recurso sem estabelecer o contraditério por mais manifestas que
seja as situagdes ocorrentes (das listadas no §1° — A).”*”® Tendo sido
obedecido o principio do contraditorio, ou seja, a decisdo monocratica pode

ocorrer, mas desde que intimada a parte recorrente, € permitido ao relator dar

73 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sdo Paulo: RT,
2006, p. 297.
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provimento monocraticamente ao recurso. Deste modo ja decidiu recentemente

o Supremo Tribunal Federal®™*,

7.13 DA APLICABILIDADE DO ART. 557 AS ACOES DE COMPETENCIA
ORIGINARIA DOS TRIBUNAIS

Duvida pode surgir quanto a aplicagao do art. 557 as agdes de
competéncia originaria dos tribunais, ou seja, se pode o relator julgar extinta
monocraticamente uma acao resciséria ou mandado de seguranga por
inexisténcia dos pressupostos processuais ou condigdes da agao, ou julgar
improcedente uma acdo destas com base em jurisprudéncia dominante,
sumula ou manifesta improcedéncia.

Primeiramente, constata-se até mesmo por uma questéo légica,
que os poderes do relator conferidos pelo artigo 557 do CPC nao poderiam ser
aplicados as agdes de competéncia originaria dos tribunais. Um dos motivos
basicos é que os requisitos de admissibilidade de um recurso, em sua exatidao,
se diferem de uma acéo. O preparo, por exemplo, requisito que se inexistente
leva a inadmissibilidade do recurso, na agao, no entanto, levaria a uma
intimagao para pagar. A tutela recursal € um reexame da causa, ou seja, houve
uma apreciagao anterior da lide, para somente apos isso, a submissdo ao
tribunal. A agdo originaria da competéncia originaria dos tribunais, como o
mandado de segurancga, estd sendo intentada pela primeira vez em juizo. A
base legal deve ser a de uma acao de primeiro grau, € nao a recursal. Em
assim se admitindo, o relator de um mandado de seguranga poderia negar
provimento de forma liminar, ou o que é mais grave, julgar procedente o
mandamus. Tendo em vista que tal atitude ndo é permitida em primeiro grau de
jurisdicao, também nao € no ambito dos tribunais. O 6rgado a quem é dirigido a

acao € a camara ou turma, e a esta cabe dar a decisao final.

3 «Constitucional. Processual Civil. Tributario. Provimento do Recurso pelo Relator. Imposto
de Renda: Majoragdo de Aliquota. Sumula 584/STF. I. - Legitimidade constitucional da
atribuicdo conferida ao Relator para arquivar, negar seguimento a pedido ou recurso e dar
provimento a este - R.I./S.T.F., art. 21, § 1°; Lei 8.038/90, art. 38; C.P.C., art. 557, redagéo da
Lei 9.756/98 - desde que, mediante recurso, possam as decisdes ser submetidas ao controle
do Colegiado. Il. - Agravo nao provido.” (STF, 2.a T., RE-AgR 321778/MG, rel. Min. Carlos
Velloso, j. 02.09.03, DJU 26.09.03, p. 21)
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Por uma interpretagcdo gramatical se entende do mesmo modo,
de que nao cabe ao relator de uma agcao de competéncia originaria o usar dos
mesmos poderes estampados no art. 557 do CPC. Tal dispositivo € claro: o
relator do recurso pode negar seguimento! Araken de Assis ja defendia tal
posicionamento ao afirmar que “os poderes do relator consagrados no art. 557,
caput, ndo alcangam as ac¢des impugnativas autbnomas — rescisoria, mandado
de seguranca e habeas corpus.”’®No mesmo sentido opina Priscila Kei
Sato®®. Em sentido contrario, opina J. S. Fagundes Cunha ao afirmar que “o
mandado de segurancga é utilizado para a substituicdo de recurso em face de
decisao teratoldgica, em todas as hipoteses temos as variaveis necessarias e
suficientes para fundamentar um entendimento de que e possivel do art. 557
do CPC ao mandado de segurang:a.”377 O Superior Tribunal de Justica se
posiciona no sentido de que a agcdo de competéncia originaria dos tribunais
‘ndo pode ser julgada por decisdo monocratica, haja vista a auséncia de
expressa autorizagao legal.”"®
O entendimento adequado, data venia, estda com o

processualista gaucho e o Tribunal Superior.

5 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 270.

%6 SATO, Priscila Kei. A recorribilidade de decisdo laminar em mandado de seguranga e
impossibilidade de aplicagdo do art. 557 do Cddigo de Processo Civil. In: Revista de
Processo n. 96. Sao Paulo: RT, dez. de 1999, p. 278.

3T CUNHA, J. S. Fagundes. O mandado de seguranga e a aplicagédo do art. 557 do CPC. In:
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sado Paulo: RT, 2007, p. 151 v. 11

8 STJ, 1.a T., Resp n. 753.194/SC, rel. Min. José Delgado, j. 04.08.2005, DJU 05.12.05, p.
240.
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CAPITULO 8 - DO AGRAVO REGIMENTAL

8.1 DA ORIGEM DO AGRAVO REGIMENTAL

O agravo regimental nada mais é do que a possibilidade do
orgao colegiado poder rever a decisao interlocutoria proferida na forma
monocratica, tendo como fundamento, o possivel prejuizo causado ao
recorrente.

O referido meio de impugnar as decisdes judiciais tem sua raiz
mais remota ainda nas Ordenagdes Manoelinas. O paragrafo oitavo, do Livro |,
Titulo VI das referidas Ordenagbes do Reino de Portugal preceituava que cabia
agravo para os desembargadores da Casa de Suplicacdo contra os despachos
que fossem individualmente proferidos por qualquer que a compunham. Dizia o
dispositivo legal que: “De todos os termos e mandados, que quaesquer
Desembargadores da Casa da Suplicagdo mandarem cada um per si sO, nas
audiéncias ou fora della, em feito civel ou crime, que se ha de despachar em
Relagdo, e de que n&o ha de haver aggravo da sentenca diffinitiva: e bem assi
de qualquer interlocutéria, que cada um dos Desembargadores, que per seu

Regimento per si s6 pode por em feito crime, posto que o haja de despachar
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em relagao, e pozer dita interlocutdria por si s6, poderao aggravar por peticao
para ditos Desembargadores”.

Egas Dirceu Moniz de Aragéo, no primeiro estudo sistematico
sobre o agravo regimental, datado de 1962, afirmou que “ali esta delineado o
agravo regimental, cujo fim é possibilitar o imediato conhecimento, pelo grupo
de juizes, dos despachos interlocutérios proferidos por qualquer um deles.”®"®

A primeira codificagéo civel brasileira, o Regulamento n. 737 de
1850, ndo mencionou dentre seus temas o agravo regimental ou similar. Logo
apos, a Conselheiro Ribas, repisando as velhas ordenagdées de Portugal
preceituava que “Os aggravos de peticdo e de instrumento somente se
admittirdo nos seguintes casos: Paragrafo 21. De todos os termos e mandados
que um Desembargador por si s6 determinar em audiéncia ou fora della.”

De forma oficial, e fazendo jus ao nome, que foi dado devido a
previsdo de tal agravo, em regra, nos regimentos internos dos Tribunais, em
1891, quando se criou 0 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o
agravo regimental voltou a ser mencionado. Disciplinava o artigo 39 do referido
regimento interno que “A parte que se considerar aggravada com despacho do
juiz instructor ou relator, podera requerer, no prazo de cinco dias, que elle
apresente o feito em mesa para o despacho ser confirmado ou altertado por
sentenca do tribunal mediante processo verbal.”

Analisando o artigo em questdo vé-se que em 1891 que se
desenvolveu as linhas mestras do agravo regimental, quais sejam, uma
possibilidade de revisdo da turma ou camara de qualquer decisao interlocutoria
monocratica do relator, no prazo de cinco dias, pondo o0 recurso em mesa para
que o oOrgao colegiado em sessdo sem solenidade confirme a decisédo
impugnada. Hoje, embora possa soar estranho, o procedimento é idéntico.

Posteriormente, em 1921, o Regimento Interno do Tribunal de
Sao Paulo silenciou quanto ao agravo regimental, no que foi seguido pelo
Cdédigo de Sao Paulo. No entanto, as outras legislagdes estaduais
contemplaram tal meio de impugnacgao a decisao judicial. O Cédigo de Minas
Gerais em seu artigo 1.443, o de Pernambuco em seu artigo 1.444, o do Rio de

Janeiro em seu artigo 2.327 e o do Distrito Federal em seu artigo 1.175. Tais

9 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Agravo regimental. In: Revista dos Tribunais n. 315. Sao

Paulo: RT, 1962, p. 131.
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legislagdes estaduais influenciaram o Cédigo paulista ao ponto de ser inserido
no art. 1.113, §2° que: “a parte agravada com o despacho relator, recebendo
ou rejeitando “in limine” os embargos, podera requerer no prazo de 48 horas,
que elle apresente os autos em meza para o despacho ser confirmado ou
alterado pela Camara de Apellagbes, mediante relatério verbal e
independentemente de revisao ou inscripgéo.”

Em 1936, o agravo regimental, ou a sua diferenciag&o, pois n&o
mais se tratava de Regimento Interno nem de impugnagdo a decisdo
interlocutéria®®®, passou a ser disciplinado por lei federal. O art. 10 da Lei n.
319, disciplinava que o despacho do Presidente do Tribunal que extinguir
liminarmente o recurso de revista era objeto de agravo para a Corte Plena. O
Cddigo de Processo de 1939 também preceituou essa possibilidade de se
buscar o érgéo colegiado no caso de rejeicdo de recurso liminarmente, seja o
de embargos de nulidade ou infringentes (art. 836) ou o recurso de revista (art.
860).

Mas, de fato, o agravo regimental €, na sua esséncia, 0 meio de
se impugnar decisbes em recursos proferidas monocraticamente pelo relator
para a revisao pelo 6rgao colegiado, “tem por missao precipua a integragdo do
pensamento do Tribunal sempre que um de seus membros isoladamente
pratique, em nome do colégio, ato a cujo respeito tenha a parte fundadas
razdes para acreditar que a Corte ndo o endossaria.”®' Tais preceitos tiveram
a sua regulamentacgao toda delimitada pelos Regimentos Internos dos tribunais

patrios como se vera a seguir.
8.2 AS PREVISOES “LEGAIS” DO AGRAVO REGIMENTAL

De acordo com o mencionado no item anterior, 0 agravo
regimental, como o proprio nome sugere, tem na sua esséncia, a sua
regulamentagcdo nos Regimentos Internos dos Tribunais patrios. Conforme
também afirmado, desde o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal de

1891, € o meio de se impugnar uma decisao do relator, seja em recurso ou

%0 por isso dizer que esta era a primeira legislacdo federal sobre o agravo interno, pois se

tratava de exting&o in limine de recurso.
%1 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Agravo Regimental. In: Revista dos Tribunais n. 315. S&o
Paulo: RT, p. 136.
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acao de competéncia originaria dos tribunais, no prazo de cinco dias, para o
o6rgao colegiado, caso a parte entenda haver prejuizo causado pela decisédo
monocratica.

A mencionada redacdo influenciou a grande maioria dos
regimentos internos dos tribunais a ponto de o art. 317 do Regimento Interno

182, art. 258 do Regimento Interno do Superior

do Supremo Tribunal Federa
Tribunal de Justica®?; art. 200 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro®*; art. 195 do Regimento Interno do Tribunal de Justica de
Santa Catarina®®; art. 233 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul®®; art. 858 do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Séo
Paulo®’; art. 247 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Parana®,
dentre outros, adotam o mesmissimo ensinamento preconizado no longinquo
regimento do Supremo Tribunal Federal de 1891.

As diferencas sao pouquissimas como a previsao da autuagao
em apartado como no Rio Grande do Sul, ou a previsdo pela manutencao da

decisdo agravada no caso de empate na votagdo como no Tribunal do Parana.

%2 Ressalvadas as excecdes previstas neste Regimento, cabera agravo regimental, no prazo

de cinco dias de decisdo do Presidente do Tribunal, de Presidente de Turma ou do Relator,
que causar prejuizo ao direito da parte.

8N parte que se considerar agravada por decisdo do Presidente da Corte Especial, de Secao,
de Turma ou de relator, podera requerer, dentro de cinco dias, a apresentagao do feito em
mesa, para que a Corte Especial, a Se¢ao ou a Turma sobre ela se pronuncie, confirmando-a
ou reformando-a.

A parte que, em processo judicial ou administrativo, se considerar agravada, por decisdo do
Presidente ou dos Vice-Presidentes do Tribunal, Presidente da Secado Criminal, ou das
Camaras, ou ainda do Relator, de que nao caiba outro recurso, podera, no prazo de 05
(cinco) dias, contados de sua intimagdo por publicagdo no o6rgao oficial, requerer a
apresentagdo do feito em mesa, a fim de que o Orgdo julgador conhega da decisao,
confirmando-a ou reformando-a.

%5 Da decisdo do Presidente do Tribunal, Vice-Presidentes, Corregedor-Geral da Justica,
Presidentes de Grupos de Camaras, Presidentes de Camaras ou de Relator que causar
gravame a parte, cabera agravo no prazo de 5 (cinco) dias.

%% Ressalvadas as excecdes previstas neste Regimento, cabera agravo regimental, no prazo
de cinco (5) dias, de decisdo do Presidente, dos Vice-Presidentes ou do Relator, que causar
7prejuizo ao direito da parte.

%7 Ressalvadas as hip6teses do art. 504 do Cédigo de Processo Civil e a de despachos em
matéria administrativa, cabera agravo regimental, sem efeito suspensivo, contra decisdo que
causar prejuizo ao direito da parte, proferida pelo Presidente, pelos vice-presidentes, pelo
Corregedor Geral da Justica ou pelos relatores dos feitos.

38 A parte que se sentir agravada por decisdo do Presidente, Vice Presidente ou do Relator,
nas causas pertinentes a competéncia origindria e recursal, salvo quando se ftratar de
despacho concessivo ou ndo de efeito suspensivo a qualquer recurso, podera requerer,
dentro de cinco (05) dias, que se apresentem os autos em mesa, para ser a decisdo
apreciada, mediante processo verbal e sumario, sem audiéncia da parte contraria e
independentemente de inscricdo em pauta.
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Em geral, basta analisar os dispositivos regimentais ora
trazidos, sem a necessidade de consultar o Regimento Interno de um Tribunal,
para apresentar o agravo regimental de qualquer decis&o interlocutéria em um
recurso ou acado de competéncia originaria de um tribunal que o agravo
regimental encontrara cabimento.

O proéprio codigo de Codigo de Processo Civil estabelece a
existéncia simplesmente de agravo, conforme o art. 496 Il, ndo preceitua por
agravo de instrumento ou retido especificamente. Prevé a possibilidade de
agravo e regulamenta o procedimento do agravo de instrumento nos arts. 524 a
527 (para os Tribunais estaduais) e 544 (para os tribunais superiores), agravo
retido nos arts. 522 e 533, e agravo interno nos arts. 532, 545 e 557.

A idéia ja é defendida ha tempos. Marcelo Abelha Rodrigues
afirma que “o recurso de agravo € um s6. Dissemos que tem dois
procedimentos, o de retencdo nos autos e o da subida imediata. Na verdade,
tem também os procedimentos regimentais, ou seja, criados pelos regimentos
internos dos Tribunais, cuja regulamentagédo, de fato, se limita a forma de
processamento do recurso: ndo a sua esséncia e a sua hipétese de cabimento
que é decisdo interlocutdria.”*®® Donaldo Armelin também é enfatico ao
concordar com a corrente ora defendida pois “o texto legal reporta-se a agravo,
simplesmente. E matéria cedica que agravo constitui um género de recurso
cujas espécies sdo de instrumento, o retido, o inominado e até o regimental.”>%
Posicionamento que é acompanhado por Flavio Cheim Jorge®', Nelson Luiz
Pinto*®? e Pedro Miranda de Oliveira®®. Desta forma, o agravo regimental

possui regulamentac&o nos regimentos internos, mas nao previsao legal.

%9 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Mandado de seguranca. Liminar. Recorribilidade. In: Revista

de Processo n. 78. Sao Paulo: RT, jan-mar de 1995, p. 253, apud: ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa. Medida cautelar, mandado de seguranga e ato judicial. p. 32.

%% ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre as alteragdes ao Cédigo de Processo Civil € a Lei
n. 8.038/90, impostas pela Lei n. 9.756/98. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY
JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. S&o Paulo: RT, 1999, p. 212.

¥1«0 que precisa ser inicialmente esclarecido € que os regimentos internos nao estéo criando
um recurso. O recurso ja existe e se encontra consagrado no art. 496, Il do CPC: recurso de
agravo. O que fazem os tribunais € disciplinar um procedimento para esse recurso. Nao se
legisla, assim, sobre processo, mas sim sobre procedimento. A previsdo contida no art. 22, |,
das CF, por tal motivo, passa a deixar de ter importancia.” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria
geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 181)

¥2«0s agravos regimentais regulados pelos regimentos internos dos tribunais, ndo sdo novos
recursos, mas modalidades do recurso de agravo previsto no Cddigo de Processo Civil,
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Por fim, o agravo regimental possui previsdo expressa em lei
federal. O art. 39 da Lei n. 8.038/90 prevé que “Da decisdao do Presidente do
Tribunal, de Segado, de Turma ou de Relator que causar gravame a parte,
cabera agravo para o 6rgéo especial, Se¢cdo ou Turma, conforme o caso, no
prazo de 5 (cinco) dias.” Muito embora possa se pensar que o art. 39
regulamenta a decisao do relator do art. 38 da mesma lei (decisdo que pde fim
a recurso, portanto estar-se-ia ventilando sobre o agravo interno), disso ndo se
trata.

Por regras de hermenéutica juridica, os artigos devem
regulamentar as disposi¢des contidas no titulo ou livro conforme o diploma
legal. Porém, no caso em tela, trata-se de “disposi¢cdes gerais”, onde se fala na
generalidade sobre a aplicagdo da lei. Em verificando os quatro primeiros
artigos das referidas disposigdes, vé-se que o art. 38 trata da possibilidade do
relator de agédo ou recurso negar seguimento a demanda, o art. 39 preceitua
sobre a impugnabilidade de todas as decisdes do relator que possa causar
prejuizo a parte, o art. 40 reza quais os casos onde havera revisdo nos
tribunais superiores, e o art. 41 preconiza que sera convocado desembargador
no caso de auséncia por mais de trinta dias de ministro. Constata-se que por se
tratar de “disposi¢des transitorias”, nenhuma relagcdo ha entre os artigos,
fazendo entender que o art. 39 nao preceitua que o agravo regimental seja
cabivel para impugnar somente as decisdes, que com base no art. 38, ponham
fim a recurso por falta de pressupostos minimos, mas toda e qualquer decisao
de ministro, na foram monocratica, que possa causar algum prejuizo a parte.
Francisco Claudio de Almeida Santos, ex-Ministro do Superior Tribunal de
Justica, ao analisar a referida base legal afirma que “o dispositivo por ultimo
citado esta localizado nas disposi¢des gerais daquela lei e, sem distingéo,

estabelece hipotese de agravo de qualquer decisdao do relator que causar

apenas com o procedimento disciplinado por norma regimental.” (PINTO, Nelson Luiz.
Manual dos recursos civeis. 2.a ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 82.

393 «0s regimentos internos dos tribunais regulamentam o procedimento ndo s6 desse recurso,
mas, em regra, de todos. Basta verificar os regimentos internos do STF e do STJ. Como os
Estados podem legislar concorrentemente com a Unido sobre procedimentos em matéria
processual (CF, art. 24, XI), cai por terra a tese da inconstitucionalidade.” (OLIVEIRA, Pedro
Miranda de. Acesso a justica, poderes do relator e agravo interno. PUC-PR, Dissertacao de
Mestrado, 2005, p.361)
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gravame, de qualquer natureza, em qualquer processo, & parte.”** José Carlos
Barbosa Moreira entende que o referido art. 39 da Lei n. 8.038/90 aplica-se, por
analogia para se encontrar a recorribilidade das decisbes do relator, ndo se
permitindo a exclusdo do pronunciamento do colegiado em tais casos.>®°

Portanto, aqui se encontra a base legal do agravo regimental.
8.3 A CONSTITUCIONALIDADE DO AGRAVO REGIMENTAL

No item anterior se discutiu acerca das previsdes legais do
agravo regimental. Afirmou-se que o agravo regimental € uma das formas de
regulamentagao do agravo contido no inciso Il, do art. 496 do CPC, e também
que o art. 39°% da Lei n. 8.038/90 & a previs&o expressa de tal modalidade de
agravo.

Pois bem, em obstante aos argumentos tecidos no item anterior,
grande parte da doutrina e também da jurisprudéncia entende que o agravo
regimental € um recurso inconstitucional por formalidade, por ndo ter sido
previsto por lei federal e assim ferir o art. 22, | da CF/88, que preceitua ser
somente a Unido competente para legislar sobre processo.

Nelson Nery Junior defende que “estes agravos regimentais
vém previstos na grande maioria dos regimentos internos dos tribunais
brasileiros. Essa previsao € inconstitucional por ferir, frontalmente, o art. 22, I,
da Constituicdo Federal.”®” Pelo mesmo motivo, Araken de Assis ensina que
“o agravo regimental infringe o principio da taxatividade, e, nesta contingéncia,

insere-se na cuspide do ja amplissimo grupo dos sucedaneos recursais.”%

%% SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. O agravo (regimental) interno no STJ. In: Revista

Consulex v. 3, n. 27, Sao Paulo: Ed. Consulex, marco de 1999, 51.

® “Quanto aos outros tribunais, os regimentos internos costumam ter disposi¢des sobre a

matéria, a luz das quais as decisdes do relator comportam agravo para o colegiado. Onde

inexista norma desse teor, deve entender-se aplicavel, por analogia, o art. 39 da Lei n.

8.038/90. Em caso algum se afigura razoavel excluir a possibilidade da interposi¢cdo no

tocante ao pronunciamento que conceda ou denegue a liminar.” (BARBOSA MOREIRA, José

Carlos. Recorribilidade das decisbes interlocutdrias no processo de mandado de seguranca.

In: Temas de direito processual civil. Sexta série. Sado Paulo: Saraiva, 1997, p. 223)

%% Art. 39. Da decisdo do Presidente do Tribunal, de Secgdo, de Turma ou de Relator que
causar gravame a parte, cabera agravo para o 6rgao especial, Se¢do ou Turma, conforme o
caso, no prazo de 5 (cinco) dias.

%7 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais. Teoria geral dos recursos. 5.a ed., S&o
Paulo: RT, 2001, p. 50.

%% ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Séo Paulo: RT, 2007, p. 871.

39
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Nao bastasse, o assunto foi ventilado pela jurisprudéncia
brasileira. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja ndo admitiu o referido
recurso exatamente pela inconstitucionalidade apontada pelos dois autores
acima citados. O tribunal gaucho ja decidiu que “sendo inviavel o agravo
regimental contra indeferimento de pedido suspensivo ou liminar, porquanto
gerado por ato normativo (regimento interno), padece de status recursal,
afrontando o artigo 22, |, da CF/88, que atribui competéncia privativa a Uni&o
para legislar sobre matéria processual.”%

Com todo o respeito aos argumentos ora tecidos, entende-se
que o agravo regimental é somente um desdobramento, uma modalidade do
agravo previsto no art. 496, Il, do CPC, portanto, os regimentos internos,
quando regulamentam o agravo regimental, ndo o estdo criando, mas somente
preceituando as regras pelo qual o recurso se processara. Portanto, os
regimentos internos ndo criam recursos, assim nao infringem o art. 22, | da
CF/88, pois estao legislando somente sobre procedimento e nao sobre
processo. Desta forma, acompanha-se o afirmado por Flavio Cheim Jorge
quando menciona que “apenas para nao se deixar em aberto a questdo deste
tépico, pode-se dizer que o uso do agravo regimental previsto em lei estadual
ndo é inconstitucional.”*® Isso porque soa até inutil a discussdo quando ha
uma artigo de lei federal como o art. 39 da Lei n. 8.038/90, que regulamenta
que cabe agravo das decisdes que possam causar prejuizo a parte.

Sendo assim, defende-se a constitucionalidade do agravo

regimental para a sua utilizagédo em nossos tribunais.
8.4 NATUREZA JURIDICA DO AGRAVO REGIMENTAL
A natureza juridica do agravo regimental passa por algumas

questdes preliminares, e porque nao dizer prejudiciais. Cabe ressaltar, que

para os doutrinadores que entendem pela inconstitucionalidade do agravo

%9 TJRS, 2.a Cam. Civ., AgReg n. 70011178613, rel. Des. Roque Joaquim, j. 18.05.05,
disponivel em www.tj.rs.gov.br.

*% JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p.
182.
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regimental, por exemplo, a caracteristica natureza de recurso do mencionado
agravo inexiste, cabendo a este a categoria de sucedaneo recursal’’.

Corrente no sentido de que o agravo regimental seria um pedido
de reconsideragdo surge com muitos adeptos. Desde os primeiros trabalhos
doutrinarios sobre agravo regimental, como o do Prof. Egas Dirceu Moniz de
Aragao*®, que entende ser o agravo regimental um meio de integracdo da
turma e ndo um recurso, opinido que foi seguida por Anténio José Miguel Feu
Rosa*®.

Outros autores entendem que quando o relator decide
monocraticamente, na verdade n&do decide em nome proprio, decide em nome
do colegiado. Nesse sentido escreve Jodo Batista Lopes*®, no que ¢é
acompanhado por José Carlos de Moreira Salles*®. Desta forma, o agravo
regimental seria uma forma de a turma, agora de forma colegiada decida a
questdo. Ou seja, a turma, “novamente”, que conhece do recurso. Sendo
assim, como se trata do mesmo 6rgao, estar-se-ia falando em pedido de
reconsideragao.

Quando se recorre na via regimental, de decisao interlocutéria
proferida pelo relator, ndo surge qualquer opgao entre apresentar um recurso
ao relator ou a turma, mas somente a esta, a impugnacao é unica. Desta
forma, ha sim uma completa diferenga entre o prolator da decisdo judicial.
Tanto o é que é impossibilitada a recorribilidade de decisdo colegiada pela via

|406

do agravo regimental™”, ou mesmo impossibilitada que um érgao colegiado

97 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 870.

492 «Contudo, vimos afirmando que nao se trata, em verdade, de recurso, mas sim de meio de
integragéo da vontade do tribunal.” (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Agravo Regimental. In:
Revista dos Tribunais n. 315. Sdo Paulo: RT, pp. 136-137)

93 “Todos os comentaristas s&0 unanimes em reconhecer que o agravo regimental destina-se
apenas a permitir a integragdo do pensamento do tribunal, ndo se tratando, portanto, de
recurso na acepg¢ao técnica da palavra.” (FEU ROSA, Antoénio José Miguel. Agravo
regimental. In: Revista dos Tribunais vol. 738. Sao Paulo: RT, abril de 1997, p. 730)

4 LOPES, Joao Batista. Agravo Regimental: Recurso ou Pedido de Reconsideragéo. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JR., Nelson (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais
dos Recursos. vol. 4. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, pp. 588-589.

9% SALLES, José Carlos de Moreira. Recurso de Agravo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1998, p. 178.

% E incabivel agravo regimental contra decisdo colegiada. Recurso previsto no RISTJ apenas
para atacar decisdo monocrética.” (STJ, 4.a T., AgRg nos EDcl no RMS n. 19840/RJ, rel.
Min. Jorge Scartezzini, j. 02.02.06, DJU 20.02.06, p. 341) “O meio recursal a impugnar
decisao proferida por 6rgao colegiado ndo esta amparado por agravo regimental (interno),
apresentando-se o referido recurso como incabivel, obstaculizando, assim, o seu
conhecimento.” (STJ, 1.a T., EDcl no AgRg no AgRg no Ag 617227/SC, rel. Min. José
Delgado, j. 23.08.05, DJU 19.09.05, p. 190)
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examine os embargos de declaragado prolatado pelo relator. Constata-se a
diferenca de destinatarios ao se apresentar o recurso. O fato de ser o “mesmo
orgao” que aprecia a impugnagao ndo revela a caracteristica de pedido de
reconsideragdo, ndo ha o chamado efeito regressivo dos recursos como nos
embargos de declaracgao.

Ndo ha como negar a possibilidade de se visualizar uma
caracteristica de pedido de reconsideragdo no agravo regimental, ja que,
primeiramente, o objetivo do recurso € provocar a retratagdo do relator, para
somente em caso negativo, este submeter a decisdo a turma ou camara. Mas,
data venia, tal possibilidade, é encontrada na grande maioria dos recursos
como na possibilidade estampada no art. 529 do CPC, onde o prolator da
decisdo agravada pode rever a decisao.

Ainda, de acordo com o defendido no presente trabalho, o
agravo regimental tem previsao legal, sendo o agravo regimental uma das
espécies de agravo (cf. art. 496, Ill, do CPC e art. 29 da Lei n. 8.038/90), nao
sendo um pedido de reconsideracido ou qualquer outro sucedaneo recursal.

Fabiano Carvalho, em estudo sobre o agravo interno, que como
€ cedico, tem o mesmo procedimento do agravo regimental (este pelo art. 317
do Supremo Tribunal Federal e o agravo interno pelo art. 557 do CPC),
diferenciando-se somente quanto ao cabimento, exaure o tema. Afirma o
processualista paulista que o agravo € o meio processual de opor-se a decisao
unipessoal a outro 6rgdo (o colegiado); impede a preclusdo; a decisao
colegiada realiza o efeito substitutivo sobre a recorrida; a auséncia de
requisitos do agravo o faz ndo ser conhecido; possui prazo e encontra-se
dentro dos recursos elencados no art. 496. Portanto, sem sombra de duvida, o
mencionado agravo é um recurso’”’. Desta forma, natureza de recurso tal

recurso possui conforme preceitua Pedro Miranda de Oliveira®°®.

8.5 CABIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL

“7 CARVALHO, Fabiano. Estudos sobre o agravo interno. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 82. v. 11.

408 A natureza juridica do agravo regimental, assim como o agravo interno, é de recurso. Trata-
se, na verdade, de espécie do género agravo e, portanto, tem natureza recursal.” (OLIVEIRA,
Pedro Miranda de. Acesso a justica, poderes do relator e agravo interno. PUC-PR,
Dissertagdo de Mestrado, 2005, p. 357)
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Quanto ao cabimento do agravo regimental, maiores duvidas
nao existem, € o recurso cabivel, em regra, contra todas as decisdes
interlocutdrias nos tribunais, justamente por ser o recurso de agravo do art. 496
do CPC, mas com a aplicacéo nos tribunais. Porém, ha hipéteses como se vera
a seguir, que o agravo regimental tera cabimento contra decisées monocraticas
que ponham fim a ag¢ao originaria em segunda instancia.

Embora a Lei n. 8.038/90 estabeleca a recorribilidade na via
regimental contra todas as decisbes monocraticas do relator, com a
sistematizagcao do agravo interno (este sim, um novo recurso, contra decisdes
finais de um relator), o agravo regimental restou somente de decisdes
interlocutérias nas ag¢des originarias nos tribunais e seus recursos, salvo as
hipéteses de indeferimento da peticdo inicial nas acbdes de competéncia

originaria dos tribunais.
8.6 BREVES SEMELHANCAS COM O DIREITO COMPARADO

Como é cedigo, o agravo regimental € o meio processual que
objetiva uma apreciagao colegiada do decidido pelo relator isoladamente.

Na Argentina encontram-se disposi¢cées semelhantes na lei. O
art. 282 do CPC argentino preceitua a recorribilidade na via da queixa

(queja)*®®

, N0 prazo de cinco dias, de decisbes que, por exemplo, negue o
efeito almejado a um recurso, ou ainda, quando a parte se sentir agravada pela
decisdo do relator. Aqui ha a caracteristica marcante de todos os agravos
regimentais regulamentados no pais: o meio da turma apreciar decisédo do

relator passivel de causar dano a parte.

409 «gj gl juez denegar ela apelacion — dispone el art. 282, parr. 1.0 CPN — la parte que se

considere agraviada podra recurrir directamente em queja ante la cadmara, pidiendo que se
otorgue denegado y se ordene la remission Del expediente.(...) El recurso de queja debe
interponerse dentro de cinco dias de notificada (por ministerio de la ley) la resolucion
denegatdria, con la ampliacién que corresponda por razén de la distancia de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 158 (CPN, art. 282, parr. 2.0) (...) El recurso de queja es tambiém
admisibile cuado se cuestiona el efecto com que se ha concedido el recurso de apelacion
(suspensivo, devolutivo o diferido).” (ENRIQUE PALACIO, Lino. Manual de derecho procesal
civil. 12.a ed., Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1996, pp. 595-597)
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No direito italiano, encontra-se posicdes semelhantes nos
artigos 309 e 181%'° do CPC italiano, quando é estabelecido & parte poder
recorrer ao orgao colegiado no caso de gravame.

E, por 6bvio, até por ser fonte primeira do agravo regimental no
Brasil, o direito portugués preceitua em seu artigo 153 que a parte recorrente
pode “reclamar”, no prazo de dez dias, ao colegiado de decisdo gravosa do
relator. O recurso se chama reclamacao, e o modo como ha a apreciacao pelo
colegiado é conhecido como conferéncia.

A reclamacgao, “em termos de regras gerais, quando qualquer
das partes pretenda impugnar uma decisao do Juiz Relator (que nao seja de
mero expediente, pode reclamar para a conferéncia (10 dias — art. 153), isto &,

para o colectivo de trés Juizes, que emitira acordao,”""

seja de decisbes que
causam dano durante a acdo ou mesma na inadmissibilidade do recurso*'?.
A reclamacgao € ainda o meio de buscar a integragéo do érgao

colegiado para viabilizar um recurso excepcional*'®

aos tribunais superior,
como o Brasil.

Desta forma, encontram-se recursos no direito estrangeiro a
semelhanga do ocorrente com o agravo regimental no Brasil, como o meio de

se provocar uma manifestagao colegiada sobre uma decisdo monocratica que

410 “rassenza delle parti si verifichi ad uma audienza collegiale; di conseguenza il giudice
collegiale, accertata la mancata comparizione di tutti le parti constituite alludienza di
discussione, €& tenuto ad uniformisarsi al combinato disposto dai citati art. 309 e 181, e non
pué assegnare di ufficio la causa a sentenza, la quale, se indebitamente emessa, &
suscettibile d'impugnazione per violazione della richiamata normativa, sempre Che il suo
contenuto prejudichi la parte impugnante (C 83/5763).” (CARPI, Federico; COLENSANTI,
Vittorio; TARUFFO, Michele. Commentario breve al codice di procedura civile. 4.a ed.,
Padova : CEDAM, 2002, p. 814)

“"" FERREIRA, J. O. Cardona. Guia de recursos em processo civil. 3.a ed., Coimbra: Coimbra,
2005, pp. 90-91. Neste sentido: ““Todas as decisées interlocutérias ou de carater processual
(e, neste caso, ainda que tenham como efeito por termo a instancia ou ao recurso) passam a
incumbir, em primeira linha, ao relator, s6 sendo submetidas a conferéncia na sequéncia da
reclamacao deduzida pela parte prejudicada.” (REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes
do. Comentarios ao codigo de processo civil. 2.a ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 596. vol. I)

12 “Do despacho que nao admita a apelacdo, a revista ou o agravo e bem assim do despacho
que retenha o recurso, pode o recorrente reclamar para o presidente do tribunal que seria
competente para conhecer o recurso — art. 688, n. 1.” (PAIS DE AMARAL, Jorge Augusto.
Direito processual civil. 6.a ed., Coimbra: Almedina, 2006, p. 376)

413 “3e o relator lavrou despacho que a parte reputa ilegal, se algum dos litigantes se considera
prejudicado por determinado despacho do relator e quer impugna-lo, ndo pode interpor
recurso para o Supremo directamente; tem de provocar, em primeiro lugar, acérdao da
Relagao, o qual, sendo-lhe desfavoravel, Ihe dara, entdo e s6 entdo, a possibilidade de
recurso para o STJ.” (LEITAO, Helder Martins. Dos recursos em processo civil. 5.a ed. Porto:
Almeida e Leitao, p. 68)
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possa causar dano, principalmente em Portugal, onde 14, a conferéncia é

provocada via recurso de reclamacao.

8.7 O AGRAVO REGIMENTAL E O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 527
DO CPC

O agravo regimental sempre foi utilizado como o meio de se
impugnar decisdes interlocutorias proferidas pelos desembargadores. Tal
pratica se tornou usual no direito brasileiro. No entanto, com o advento da Lei
n. 11.187/2005, que inseriu o paragrafo unico ao art. 527 do CPC, houve a
criacdo de uma barreira, de um impedimento de interpor recurso contra decisdo
que nega antecipacdo de tutela recursal no agravo de instrumento, ou a
conversao deste em retido.

Tal disposicao criou a irrecorribilidade de tais decisoes,
influenciando também os regimentos internos dos Tribunais, como o de Santa
Catarina*'*, que inseriram disposicdes evidenciando a irrecorribilidade das
decisdes dos incisos Il e lll, do art. 527 do CPC.

Desde ja, ora se manifesta pela correta recorribilidade de tal
pronunciamento ainda na via de agravo regimental. A um porque € o recurso
de tramite mais célere nos tribunais. A dois, porque, conforme, ha muito se
manifestou Coqueijo Costa, em artigo sobre agravo regimental, “toda vez que a
lei processual atribui tal poder ao juiz, cria, em conseqiéncia, a possibilidade

legal do prejudicado agravar’*'

, OU seja, se a lei cria um empecilho ao
conhecimento do direito da parte, por 6bvio, se criara outra via de se apreciar
tal direito. No caso referido, vem se admitindo a utilizacdo do Mandado de
Seguranga, solugdo que além de morosa, somente “tranca” os tribunais por

terem preferéncia no julgamento, havendo nova distribui¢cdo, custas, cognigao,

14 Art. 194. [...] § 1° N&o sera admitido agravo da decisdo que negar efeito suspensivo a

agravo de instrumento ou que indeferir a antecipag¢éo da tutela recursal (CPC, art. 527, Ill). §
2° O agravo sera processado nos autos em que foi prolatada a decisdo que Ihe deu origem.
§ 3° Presentes os pressupostos do art. 558 do Cadigo de Processo Civil, o agravo sera
recebido no efeito suspensivo.
§ 4° Quando o agravo for interposto de deciséo indeferitoria de petigéo inicial em mandado
de seguranca (Lei n. 1.533/51, art. 8°), sera ouvido o Ministério Publico no prazo de 5 (cinco)
dias.

15 COSTA, Coqueijo. Juizo de admissibilidade e agravo. In: Revista Forense n. 254, Rio de
Janeiro: Forense, abril-junho de 1976, p. 428.
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indo completamente contra a intengdo do legislador em reduzir a morosidade

nos tribunais.

8.8 EFEITOS EM QUE O AGRAVO REGIMENTAL E RECEBIDO

A rigor, o agravo regimental € um recurso acessorio, iSso
porque ele sempre estara inserido numa demanda recursal dita como principal.
Exemplo disso seria no caso de um recurso de apelagdo, onde o tribunal
indefere um requerimento de antecipacado de tutela recursal. O requerimento

esta sendo feito na apelacdo civel*'®

, € 0 recurso de agravo regimental é o
meio de se apreciar o incidente pelo 6rgdo colegiado, desta forma, o agravo
regimental em si n&o teria as caracteristicas de concessao e procedimento de
tutela antecipada recursal.

Tribunais como o de Sdo Paulo*'” e do Rio Grande do Sul*'®,
expressam em seus Regimentos Internos que o agravo regimental ndo sera
recebido no efeito suspensivo. Situagdo que a abrandada pelo Regimento
Interno do Tribunal de Santa Catarina que estabelece em seu art. 194, § 3.0
que “Presentes os pressupostos do art. 558 do Codigo de Processo Civil, o
agravo sera recebido no efeito suspensivo.” Ou seja, nada mais fez o Tribunal
catarinense do que predispor seu Regimento Interno de acordo com o
preceituado pelo Cédigo de Processo Civil.

No item 4.5.4, retro, foi explanado que a possibilidade de
antecipagao de tutela no agravo regimental possuia algumas restricbes no
tocante ao processamento. Isso porque ha somente um despacho de
admissibilidade, praticamente sem conteudo decisorio, pois o julgamento sera

logo em seguida com a levada do recurso para julgamento. Assim, dificiimente

1% Embora, registre-se, o Tribunal de Justica do Parana é claro ao inadmitir, em seu préprio
Regimento Interno a possibilidade de se recorrer de decisdo que nega antecipacao dos efeitos
da tutela recursal também em apelagéo civel. Art. 247 do RITJPR. “§ 3° - Nao se admitird o
agravo regimental contra a decisdo liminar do Relator no agravo de instrumento e na apelacao,
a que se referem o art. 527, inc. lll e o art. 558 e paragrafo unico, ambos do Cdédigo de
Processo Civil. (Redagdo alterada pela Resolugdo n° 02/2002, de 22/03/2002 - DJE
04/04/2002). Posicionamento esse que discorda-se.

17 Art. 858. “Ressalvadas as hipoteses do art. 504 do Cddigo de Processo Civil e a de
despachos em matéria administrativa, cabera agravo regimental, sem efeito suspensivo,
contra decisdo que causar prejuizo ao direito da parte, proferida pelo Presidente, pelos vice-

residentes, pelo Corregedor Geral da Justiga ou pelos relatores dos feitos.”

18 Art. 223, [...] § 4° A interposicio do agravo regimental n3o tera efeito suspensivo.
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ha alguma possibilidade légica de efeito suspensivo no mencionado recurso.
Mas, embora raras possibilidades possam existir, como no caso de pedido de
vistas ou mesmo no despacho de admissibilidade, caso o relator constate uma
possibilidade de dano. Neste caso, pode a tutela antecipada recursal ser ali
deferida.

Assim, de forma correta preceitua o Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que quando presentes os requisitos do art. 558 do CPC, até
para nao contrariar o Diploma Processual, e houver a utilidade no caso frente a
celeridade em que o julgamento ocorrera, possivel o deferimento do efeito
suspensivo (antecipagao de tutela recursal) no agravo regimental.

Quanto aos outros efeitos, as possibilidades aumentam. Por
obvio, e ai vislumbrando a caracteristica recursal no agravo regimental,
constata-se a presenca do efeito obstativo como primeira manifestacdo do
recurso: evitar a preclusao. O efeito expansivo também é detectado no agravo
regimental. O relator tem a obrigagdo de dar por prejudicado o recurso de
agravo regimental se constatar uma retratagdo do juiz a quo quando se recorria
de decisdo negativa de liminar em primeiro grau na via de agravo de
instrumento.

O mesmo aconteceria com o efeito translativo quando
constatada alguma matéria de ordem publica como as condi¢gdées da agao, por
exemplo, e o recurso principal for uma apelagao civel.

E por fim, o agravo regimental tem a caracteristica do efeito
substitutivo ante a prolacdo de nova decisdo obedecer o preceituado no art.
512 do CPC.

8.9 DA POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO MONOCRATICO NO AGRAVO
REGIMENTAL

O agravo regimental e também o agravo interno s&o recursos
contra decisbes monocraticas proferidas nos tribunais. Tais recursos visam a
manifestacdo da camara sobre a decisdo impugnada do relator. A pergunta que
se impde é: pode o relator julgar um desses dois agravos na forma monocratica
com fundamento do art. 557 do CPC?
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A resposta € negativa. Isso porque o objetivo dos agravos de
cinco dias € a decisao colegiada, € a manifestacdo do direito constitucional do
jurisdicionado em ter uma decisdo por acérddo de sua lide no tribunal. O

Superior Tribunal de Justica*'®

até tem entendimento de que é cabivel
diretamente o recurso especial quando um relator decide monocraticamente
um agravo interno ou um regimental, justamente por tal decisdo ter a
caracteristica de “ultima causa”, abrindo a via do recurso especial.

O fato é que por fundamento nenhum poderia o relator deixar de
submeter um agravo interno ou regimental a apreciagao do érgao colegiado. Se
o contrario fosse, se fosse do agrado de um julgador, ele se negaria ad
eternum a sublemter um recurso ao crivo do 6rgao colegiado. Nesse sentido se

posiciona o Superior Tribunal de Justiga*®,

19 “Processual Civil. Agravo Regimental. Decisdo de Ultima Instancia. Esgotados os recursos

cabiveis na via ordinaria, deve ser admitido o Recurso Especial, mesmo que se volte contra
deciséo indevidamente proferida por Relator que acolheu a pretensao do recorrente.” (STJ,
2.aT., Ag n. 523744/RJ, rel. Min. Castro Meira, j. 04.12.03, DJU 25.12.2004, p. 152)

420« agravo regimental ou agravo interno é o instrumento de que se serve a parte para buscar
a retratagdo da decisdo monocratica, ou exame pelo colegiado, de quem nao pode ser
suprimido o conhecimento.” (STJ, CE, MS n. 8093/DF, rel. Min. Eliana Calmon, j. 15.05.2002,
DJU 21.10.2002, p. 263)
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CAPITULO 9 - DO AGRAVO INTERNO

9.1. DA NOMENCLATURA DO REFERIDO AGRAVO

O agravo que ora se analisa é cercado de algumas
controvérsias no que tange a sua nomenclatura. José Frederico Marques
fundamenta sua opinidao no fato de que a lei processual nao estabeleceu o
nome do recurso e entdo preferiu chama-lo de agravo inominado*?'. O que nos
parece nao ser a designagao mais correta, pois existem outros recursos sem a
exata nomenclatura e de certa forma, estariamos excluindo tal agravo dos
demais. Ha ainda nomenclaturas como “agravo de lei”, como se os demais néao
tivessem previsao legal, ou ainda “agravinho”, dando a entender que este nao
tem qualquer relevancia perante o sistema juridico.

A doutrina dominante, dos quais destacamos Carreira Alvim*??,

Athos Gusmao Carneiro*®, Jodo Batista Lopes*?* e Luiz Orione Neto*®, que

*'MARQUES, José Frederico. Instituicbes de Direito Processual Civil. Campinas: Ed.
BookSeller, 2001, p. 189.

22 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. O Novo Agravo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001, p.
125.

3 CARNEIRO, Athos Gusm&o. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2001, p. 211.
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preferem chamar o agravo do art. 557 de “agravo interno”, pois 0 mesmo agride
decisao interna do Tribunal e ndo ha uma revisao por outro 6rgdo como nos
casos dos agravos de instrumento e retido quando o 6rgao ad quem revisa
decisdo do 6rgédo a quo. Se verificarmos, 0 mesmo acontece com outros
recursos do CPC como embargos de declaracdo, embargos de divergéncia,
embargos infringentes, e nenhum recebe tal nome ou é tratado como “interno”.

Cabe lembrar que o agravo interno € encontrado sob varias
denominagdes, tais como: (a) agravinho, devido ao seu prazo menor para a
interposicdo*?®; (b) agravo inominado devido & auséncia de denominagéo pelo
CPC*"; (c) agravo do art. 557, par. 1.° como no Tribunal de Justica de Minas
Gerais*?®; (d) agravo sequencial como é conhecido em Santa Catarina*®, ja
que existindo uma decisdo monocratica que julga recurso, “na sequéncia”,
surge o agravo ora ventilado. Mas, a doutrina vem admitindo com um uso mais
técnico, ja que € um recurso contra decisées do préprio tribunal para este, a
denominacao de agravo interno.

Eduardo Talamini** opina pela irrelevancia de tal discusséo, o
processualista paranaense nos ensina que ‘o nome que se dé a medida —
“agravo interno”, “regimental”, “agravinho” — é irrelevante, pois a esséncia do
“agravo” interposto no ambito interno do Tribunal contra decisdes isoladas de
algum de seus membros é sempre a mesma: trata-se de mecanismo destinado

a levar ao colegiado a decisao individualmente adotada.”.

2% LOPES, Joao Batista. Agravo Regimental: Recurso ou Pedido de Reconsideragéo. In:

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JR., Nelson (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais
dos Recursos. vol. 4. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 587.

*2> ORIONE NETO, Luiz. Recursos Civeis. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2002, 395.

*% MIRANDA, Fernando Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil.
Tomo VIII. Atualizado por Sérgio Bermudes. 2.2 ed., Ed. Forense, 2001, p. 198

2 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre as alterages ao Cédigo de Processo Civil e & Lei
n. 8.038/90, impostas pela Lei n. 9.756/98. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY
JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. S&o Paulo: RT, 1999, p. 209.

28 TJMG, Agravo (art. 557, § 1°, do CPC) em Apelagao Civel n. 00.000773-0, rel. Des. Newton
Janke, j. 19.08.2004.

429 “AGRAVO SEQUENCIAL. Recurso. Agravo de instrumento. Motivagdo que se contrapde ao
entendimento dominante no Tribunal local. Negativa de seguimento. Autorizagdo legal
existente. E suficiente a contraposi¢do da motivagao recursal a jurisprudéncia predominante
no Tribunal local, para que reste o relator autorizado a, na forma da lei processual civil, negar
monocraticamente seguimento a recurso de agravo de instrumento.”, cf. TISC, Agravo, rel.
Des. Trindade dos Santos, j. 18.11.2004.

“0TALAMINI, Eduardo. Decisdes individualmente proferidas por integrantes dos Tribunais:
Legitimidade e Controle (Agravo Interno). In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JR,,
Nelson (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos. vol. 5. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2002, p. 184.
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Porém, a titulo de identificacdo, fica a nossa opinido pela
manutencao da nomenclatura de agravo interno ao agravo do art. 557, § 1.°, do
CPC.

9.2 DO CABIMENTO DO AGRAVO INTERNO

O agravo interno tem seu cabimento definido sem muitos
problemas. Como definiu-se o agravo regimental como cabivel, em grau de
recurso, somente de decisbes monocraticas interlocutérias (justamente pela
sistematizacdo do agravo interno), e decisbes monocraticas nas acdes de
competéncia originaria nos tribunais, o agravo interno tem espago para
impugnar decisdes que pdem fim a recurso.

Como ja dito, o agravo regimental surgiu ainda no século XVIII,
para impugnar decisao interlocutéria do relator que pudesse causar prejuizo ao
jurisdicionado de segundo grau de jurisdigdo. Tal recurso é um género de
agravo, e por inteligéncia do art. 496, Il do CPC, com o intuito de impugnar
decisdes interlocutérias, nesse caso, em segundo grau de jurisdigéo.

Pois bem, embora possa parecer um paradoxo, o agravo interno
nao € uma modalidade de agravo, ndo € um recurso que visa impugnar
decisodes interlocutdrias como preceituado nos arts. 496, Il e 522 do CPC. O
agravo interno é uma criagédo dos arts. 532, 545 e 557 do CPC, que permitem
uma apreciagao pelo érgao colegiado de uma decisdo monocratica que pde fim
a recurso. Todas as modalidades ora apresentadas sdo agravos interno, sendo
a regulamentacgéao primaria regulada pelo art. 557 do CPC, em caso da decis&o
de negativa de seguimento a recurso de embargos infringentes utiliza-se
também como fundamento o art. 532, e acontecendo 0 mesmo quanto ao
agravo do art. 544 do CPC, utiliza-se o art. 545 como fonte subsidiaria.

Pois bem, frisa-se bem que o agravo interno € cabivel quando

houver uma decisdo monocratica que ponha fim a recurso exclusivamente.

9.3 DO PROCEDIMENTO DO AGRAVO INTERNO. JUiZO DE RETRATACAO
E COLOCACAO EM MESA
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De acordo com o ja tratado no capitulo que fala sobre a
natureza juridica do agravo regimental, uma primeira fase daquele recurso tem
caracteristicas de pedido de reconsideragcdo. Com o agravo interno ocorre o
mesmo.

Havendo a recorribilidade via agravo interno de uma decisao
monocratica que pde fim a recurso, a primeira providéncia é o recebimento do
recurso pelo relator. Primeiramente, cabe o relator apreciar o recurso, e de
acordo com o par. 1.0-A do art. 557, deve o relator verificar se a deciséo
recorrida ndo se encontra em confronto com sumula, jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores. Caso esteja a decisao recorrida em confronto com tais
requisitos, deve o relator fazer a retratacdo da decisdo monocratica recorrida.

Em caso de manutencdo do posicionamento da decisao
monocratica recorrida, o relator apresentard o recurso em mesa com a
manifestacdo de seu voto pelo improvimento do recurso de agravo interno.
Segundo Barbosa Moreira, apresentar o processo “em mesa” significa, na
linguagem forense, leva-lo a apreciagcdo do colegiado com dispensa de
inclusdo em pauta previamente publicada.”*®"

No caso de transcorrer-se mais de duas sessbOes da
apresentagao do agravo interno, ja ha a discussdo para a inclusdo em pauta
com a intimagao das partes. Tal regra esta sendo objeto de exame no projeto

de lei n. 1823, que visa incluir um paragrafo 4.0 ao art. 552 do CPC**.
9.4 DOS EFEITOS DO AGRAVO INTERNO

Quanto aos efeitos em que o agravo interno € recebido, ndo
cabem maiores alteracbes quanto ao explanado quando ferido o assunto da
mesma situagdo no agravo regimental. Como aquele recurso, o agravo interno
também é um recurso acessorio, dependendo do andamento de outro recurso

dito principal.

“1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Lei n. 9.756/98: uma inconstitucionalidade flagrante e
uma decisdo infeliz. In: Temas de direito processual civil. Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva:
Forense, 2001, p. 83.

2.0 julgamento de agravo contra decisdo do relator, caso ndo ocorra nas duas sessdes
ordinarias subseqlientes a interposicdo, dependera de inclusdo em pauta se assim o
requerer qualquer das partes.”
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Quando extinto o recurso de agravo de instrumento, por
exemplo, por via de decisdo monocratica. Neste caso, nada impede a
concessao de tutela antecipada recursal, reativando pedido no recurso
principal, mas fundamentando que o agravo interno ha claras possibilidades de
éxito.

Porém, em regra, até pelo lapso temporal entre a apresentagao
do agravo interno e seu julgamento, o0 mesmo € recebido apenas no efeito

devolutivo
9.5 DO CONTRADITORIO NO AGRAVO INTERNO

Um dos pontos que gera divergéncia na doutrina patria € no
tocante ao contraditério no agravo interno. Como o agravo interno € um recurso
ao o6rgao colegiado visando impugnar a deciséo do relator, sendo que nesta
decisdo, positiva ou negativa, ndo existe a intimacdo dos agravados para
responder um recurso de agravo interno. Cabe advertir que os Profs. Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery**®* acham obrigatério em virtude do art. 5.°,
LV da CF/88.

Teresa Arruda Alvim Wambier*®* traz que o agravo interno é um
recurso onde n&o ha contraditério em todas as suas hipoteses. Fazendo-se um
cotejo das hipoteses de agravo interno, data maxima venia, entende-se pela
possibilidade do contraditério em todas as hipdteses que o agravo interno,
embora sendo um contraditério diferido. Tomando como exemplo um recurso
de agravo de instrumento, que em virtude de decisdo terminativa monocratica
houve o agravo interno. Vé-se que sao encontradas as seguintes
possibilidades:

(@) o relator da provimento ao recurso de agravo de
instrumento. A parte agravada € intimada e agrava na forma interna com os
fundamentos contra a decisdo monocratica, ou seja, que a decisdo nao era
baseada em jurisprudéncia dominante, e, apds o provimento do agravo interno,

apresenta as efetivas contra-razdées do agravo de instrumento;

33 op. cit., p. 931.
3 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sao Paulo:
2007, p. 434.



219

(b) o relator nega seguimento ao recurso de agravo de
instrumento. A parte agravante agrava na forma interna com fundamento de
que o recurso de agravo de instrumento ndo continha em seu bojo argumentos
contrarios a jurisprudéncia dominante, o que, se procedente o agravo interno, o
procedimento é o de se voltar ao stato quo ante e se intimar a parte agravada
de instrumento para respondé-lo na forma do art. 527, V;

(c) o relator manda intimar a parte agravada de instrumento e
s6 depois emite uma decisdo monocratica. Seja qual, for ja houve manifestagéo
das partes e a parte sucumbente desta decisdo monocratica tem legitimidade
para interpor agravo interno;

(d) a unica possibilidade onde o recurso de agravo interno
poderia desrespeitar o contraditério € na remota possibilidade de o relator
negar seguimento ao agravo de instrumento, o que posteriormente seria
impugnado via agravo interno, e, o 6rgao colegiado dar provimento ao agravo
interno e ao de instrumento sem ouvir a parte agravada. Primeiramente, como
ja dito, o procedimento correto € a intimagdo da parte agravada para contra-

razoar o agravo de instrumento*®

, € hao dar provimento ao recurso e encerrar
seu procedimento. Se por um erro grotesco, isso vier a ocorrer, sem a
intimacao da outra parte, a via do Mandado de Seguranga se apresenta como o
mais indicado ao caso.

Desta forma, pelo menos, nas hipéteses analisadas, ha a
manifestacdo da parte contraria em todas as possibilidades. E o chamado
contraditorio diferido, pois o contraditério se refere ao agravo de instrumento e
n&do ao agravo interno dito, “é desnecessario o contraditorio no “agravo interno”
porque ja houve a possibilidade de contraditério acerca das questdes que nele
serdo examinadas.”**®

Maiores questbes surgem quando apos a apresentacdo de
contra-razbes pela parte agravada, o desembargador decide
monocraticamente, e, na impugnagdo via agravo interno, sdo ventiladas
matérias de ordem publica que podem levar ao provimento do agravo de

instrumento. Neste caso, obrigatoria a intimagcdo da parte agravada para

35 No mesmo sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cébdigo de Processo

Civil, vol. V, p. 659; Athos Gusmao Carneiro. op. cit., p. 217.
% Eduardo Talamini.op, cit., p. 189.
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contra-razoar por respeito ao principio do contraditério quanto ao fato novo

alegado, conforme preceitua José Alexandre Manzano Oliani.**

9.6 DA IMPOSSIBILIDADE DE SUSTENTACAO ORAL

Tema certamente que gera curiosidade € a possibilidade de se
sustentar oralmente um recurso de agravo interno. O Codigo de Processo Civil,
em seu artigo 554 preceitua que nao havera sustentacdo oral nos embargos
declaratérios e no agravo de instrumento. Surge a basica duvida de que como
0 agravo interno nao esta ali elencado, se a este poderia surgir a possibilidade
de haver sustentacgédo oral.

Nos Cddigos de Processo Civil estaduais, quando a ainda se
falava somente em agravo regimental, estabelecia a sustentacdo em tais
casos. “O Cddigo paulista chega ao ponto de ser inserido no art. 1.113, par. 2.0
que: “a parte agravada com o despacho relator, recebendo ou rejeitando in
limine os embargos, podera requerer no prazo de 48 horas, que elle apresente
os autos em meza para o despacho ser confirmado ou alterado pela Camara
de Apellagdes, mediante relatério verbal e independentemente de revisdo ou
inscripgdo.” Ja no carioca, previa que “se nao for caso de embargos, nos
termos da legislagdo em vigor, assim o decidira o relator, dando recurso de
aggravo para a Corte. Interposto por peticdo, o aggravo, sem dependéncia do
termo, o relator apresentara o feito em mesa para julgamento e relatara o
recurso, sem tomar parte, na discussado e lavrara o acordao. O aggravante,
apos o relatério, podera sustentar as suas conclusdes em prazo nao excedente
a um quarto de horas” (art. 1.175, par. 2.0).

Nao se defende a possibilidade de sustentagao oral em agravo
interno justamente por este ser um recurso acessoério. Imaginando-se uma
negativa monocratica de seguimento a um agravo de instrumento, o agravo
interno visara dar seguimento ao agravo, com a intimagdo para as contra-
razbes, € ai sim haver a sessdao, que mesmo assim, ndo podera haver
sustentagao oral por se tratar de agravo de instrumento. Caso diferente ocorre

se o recurso fosse apelacdo civel. Fredie Didier Jr. e Leonardo José

37 OLINANI, José Alexandre Manzano. O contraditério nos recursos e no pedido de
reconsideracéo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 133
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Carneiro®® da Cunha sustentam que no caso de apelagdo civel, e a decisdo do
relator for por manifesta improcedéncia do recurso, o agravo interno, neste
caso, estaria ventilando o mérito da apelacéo e, portanto, caberia sustentacéo
oral com base no art. 544 do CPC. Com todo respeito aos processualistas
nordestinos, mesmo nesse caso, o0 julgamento do agravo interno estara
versando sobre mérito, mas tera como objeto a questdo de saber se o recurso
de apelacdo € manifestamente improcedente ou ndo. Demonstrando-se que
entendimentos no sentido defendido pelo recorrente, o agravo interno sera
provido, para o recurso de apelacao ser levado ao Ministério Publico se for o
caso, e posteriormente ao revisor, para ai sim, haver a sustentagao oral com
base no art. 554 do CPC.

No entanto, a posi¢cdao dos mencionados processualistas pode
ganhar for¢ca, mas por propria disposi¢do legal. Hodiernamente, tramita um
projeto de lei (PL 1.823/96) que voltou a estar sob apreciacdo ante a relatoria
de Zulaié Cobra. Tal projeto ira estabelecer a possibilidade de sustentagao oral
no agravo interno desde que este examine o mérito, e ndo podera haver
sustentacdo oral se este estiver decidindo tempestividade de recurso, por
exemplo. Prevé o mencionado projeto de lei, alterando o art. 554 do CPC, que
as partes terdo igualmente direito a sustentagcéo oral quando “no julgamento de
agravo interno contra a decisdo que, nos termos do art. 557, haja decidido o
mérito da causa.”

O Superior Tribunal de Justica, que nomina o agravo interno
também de regimental, como se no sistema antigo fosse, entende que “nos
termos dos arts. 91, | e 159 do RISTJ, o agravo regimental independe de pauta

e nele nao ha sustentagdo oral dos advogados.”*®

9.7 AGRAVO REGIMENTAL X AGRAVO INTERNO

Pois bem, devido a problematica que pode ter surgido durante o

préprio trabalho, onde foi desenvolvido o pensamento de que o agravo interno

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil. Meios de impugnacgao as decisdes judiciais e processo nos Tribunais. 5.a ed., Salvador:
Podivm, 2008, p. 516. vol. 3.

#3987y, 6.a T., AgRg no REsp 453700/MG, rel Min. Paulo Medina, j. 31.08.05, DJU 24.10.2005
p. 391.



222

€ cabivel de decisbes monocraticas que ponham fim a recurso, enquanto o
agravo regimental é o recurso cabivel contra qualquer decisdo monocratica nas
acdes de competéncia originaria dos tribunais, e as interlocutorias nos
recursos.

E importante que se diga que jamais o objeto do presente
estudo foi tornar mais dificultoso o entendimento dos assuntos abordados. S6
se esta tentando sistematizar de forma técnica o entendimento dos agravos
interno e regimental.

Nelson Nery Junior entende ter o agravo interno tornado-se o
unico recurso a ser manejado contra as decisées monocraticas nos tribunais44°,
havendo a extingdo do agravo regimental. No entanto, existem tribunais que
levam o ora preceituado a niveis extremos a ponto de ndo admitir recurso de
agravo interno de uma decisdo que nega efeito suspensivo a recurso,
entendendo que o recurso cabivel seria o agravo regimental**’. Ou em outros
casos inadmite-se o agravo interno contra decisbes que indefiram peticdo
inicial na agdo resciséria**.

O objetivo de presente estudo € justamente prevenir o

jurisdicionado de tais entendimentos.

9.8 FUNGIBILIDADE ENTRE AGRAVO REGIMENTAL E AGRAVO INTERNO

440 “Hoje, todo ato monocratico do relator, nos processos de competéncia recursal de tribunal,

que tenha aptidado para causar gravame a parte ou interessado, é passivel de impugnacao
por meio de agravo interno, segundo expressa previsdo do art. 557 do CPC, com a redagao
dada pela Lei 9.756, de 17.12.1998. Nao ha mais razao para invocar-se a inconstitucional
figura do agravo regimental para a interposicdo de recurso contra ato singular do relator.”
(NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais. Teoria geral dos recursos. 5.a ed., Sdo
Paulo: RT, 2001, p. 50)
' ‘Direito tributario e processual civil. Agravo regimental que indefere pedido de efeito
suspensivo, ou liminar. Inadmissibilidade. A teor do art. 557 do CPC, é cabivel agravo (par.
1.0) da decisdo monocratica que, de plano, nega seguimento a recurso (caput), ou, que,
também, de plano, da provimento (par. 1.0-A), sendo inviavel o agravo regimental contra
indeferimento de pedido suspensivo ou liminar, porquanto gerado por ato normativo
(regimento interno),padece de status recursal, afrontando o artigo 22, |, da CF/88, que atribui
competéncia privativa @ Unido para legislar sobre matéria processual. Nao conheceram do
agravo regimental, por unanimidade.” (TJRS, 2.a Cam. Civ., AgReg n. 70011178613, rel.
Des. Roque Joaquim, j. 18.05.05, disponivel em www.tj.rs.gov.br)

442 “Agravo Interno em Agéo Rescisdria. Indeferimento da Inicial. Ndo Conhecimento do
Recurso Como Agravo Regimental. O Grupo considera erro grosseiro a interposicdo de
agravo interno, contra decisdo que indefere peti¢ao inicial de agao rescisoria, pois o recurso
cabivel seria 0 agravo regimental, na forma do art. 233 do Regimento Interno desta Corte.
Recurso nao conhecido por maioria.” (TJRS, 6.0 Grupo de Cams Civs., Ag n. 70021251418,
rel. Des. Orlando Heemann Junior, j. 26.10.2007)
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Como dito, defende-se a diferenga entre os agravos interno e
regimental, mas, jamais num ordenamento com a diversidade de opinides e
entendimentos que temos acerca do tema, quem menos poderia ser
prejudicada € a parte que se vé nessas muitas duvidas.

Os doutrinadores Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim
Wambier e José Miguel Garcia Medina defendem que “antes da Lei n.
11.187/2005, estabelecia o art. 527, inc. Il, que a decisdo que determinava a
conversdo do agravo de instrumento em agravo retido era irrecorrivel.
Pensavamos, antes da referida Reforma, que cabivel contra tal
pronunciamento seria tanto o agravo do art. 557, par. 1.0, quanto qualquer
agravo disciplinado regimentalmente, incidindo, aqui, sem sombra de duvida, o
principio da fungibilidade.”**?

Ou seja, ha a clara possibilidade de agravo de decisdo
monocratica nos tribunais, dependendo do doutrinador e do tribunal, a escolha
pode variar entre os agravos interno e regimental. Dai, uma figura é essencial:
o conhecido principio da fungibilidade recursal entre tais agravos. Dai Rita de
Cassia Corréa de Vasconcelos*** ao admitir que ndo importa como for
nomeado o agravo de cinco dias. Sendo cabivel um dois, qualquer um deles
pode ser admitido ante a flagrante duvida objetiva oriunda das varias opinides a
respeito.

A questédo é delicada nos Tribunais, onde, em casos idénticos: o
indeferimento de acdo resciséria, foram tomadas decisdes completamente
diferentes na admissédo do agravo interno no caso. De acordo com o presente

445

estudo, o Tribunal gaucho™ esta certo em preceituar pelo cabimento de

“3 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves Comentérios a nova sistematica processual civil. Sdo Paulo: RT, 2006, p.
266. v. 2.

“4 VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da fungibilidade. Hipéteses de
incidéncia no processo civil brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 124 e segs.

*% « Agravo Interno em Agao Rescisoria. Indeferimento da Inicial. Ndo Conhcimento do Recurso
Como Agravo Regimental. O Grupo considera erro grosseiro a interposicdo de agravo
interno, contra decisao que indefere peticao inicial de agao rescisoria, pois o recurso cabivel
seria 0 agravo regimental, na forma do art. 233 do Regimento Interno desta Corte. Recurso
nédo conhecido por maioria.” (TJRS, 6.0 Grupo de Cams Civs., Ag n. 70021251418, rel. Des.
Orlando Heemann Junior, j. 26.10.2007)

“Agravo Interno. Acao Rescisoria. Indeferimento da Peticdo Inicial. Recebimento da
Irresignagdo como Agravo Regimental. Principio da Fungibilidade Recursal. Mantida a
decisao monocratica que indeferiu a peticao inicial da agédo resciséria em face da auséncia
de elementos novos que modifiquem a apreciagéo feita. Negaram Provimento. Un&nime.”

4
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agravo regimental no caso, mas jamais poderia deixar de aplicar o principio da
fungibilidade, pois a duvida objetiva é clara ja que a grande maioria dos autores
ndo adotam o mesmo entendimento que o Tribunal gaucho.

No entanto, a fungibilidade entre os agravos interno e
regimental*®®, felizmente, vem sendo admitido pela maioria dos tribunais e

doutrinadores.

(TJRS, 2.a Cam. Esp. Civ., Ag n. 70021436118, rel. Des. Agathe Elsa Schmidt da Silva, j.
09.10.2007)

#6 « Agravo Interno em Acdo Rescisoria. Indeferimento da Inicial. Ndo Conhcimento do Recurso
Como Agravo Regimental. O Grupo considera erro grosseiro a interposicdo de agravo
interno, contra decisdo que indefere peticdo inicial de agdo rescisoria, pois o0 recurso cabivel
seria 0 agravo regimental, na forma do art. 233 do Regimento Interno desta Corte. Recurso
nao conhecido por maioria.” (TJRS, 6.0 Grupo de Cams Civs., Ag n. 70021251418, rel. Des.
Orlando Heemann Juanior, j. 26.10.2007) “Inicialmente, o presente recurso, embora
denominado como agravo regimental, deve ser recebido, em aplicacdo do principio da
fungibilidade, como agravo inominado, previsto no art. 557, § 1°, do Cddigo de Processo
Civil. Diz-se isso porque o relator, ao desprover o recurso por decisdo monocratica, acabou
Ihe negando seguimento, ou seja, impedindo que fosse julgado pelo érgao julgador, hipbtese
em que o recurso cabivel, nos termos da mencionada norma é o agravo inominado. Esse
entendimento ja vem sendo seguido por este Tribunal de Justica.” (TJPR, 1.a T., AgReg n.
152.872-1/01, rel. Des. Eduardo Sarrao, decisdo monocratica, j. 18.02.05, DJPR 03.03.05)
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CAPITULO 10 - DAS FORMAS DE
IMPUGNACAO DAS DECISOES MONOCRATICAS
TiPICAS

10.1 O PARAGRAFO UNICO DO ART. 527 DO CPC E A SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

Como ponto principal do presente trabalho, se pretende
demonstrar a inconstitucionalidade e inutilidade da insercdo do mencionado
paragrafo unico do art. 527, inserido pela Lei n. 11.187/2005, que veda a
recorribilidade das decisdes do relator que concede ou denega a antecipagcao
dos efeitos da tutela em agravo de instrumento, ou converte este em retido.

E importante frisar que o objetivo ndo & somente criticar a
insercao de tal paragrafo, mas apontar os motivos de sua inconstitucionalidade,
e principalmente, a sua inutilidade quando se fala em diminuir o niumero de
recursos nos Tribunais.

O impedimento do acesso ao colegiado nos casos de liminares
em agravo de instrumento, ou mesmo na conversdo deste em agravo retido

retira do 6rgéo colegiado a apreciagao de tal matéria. Ab initio, ja constata a
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violagdo de dois principios constitucionais consagrados: do juiz natural e da
colegialidade.

Em poucas palavras, o principio do juiz natural seria a garantia
da fixagdo de um 6rgao julgador para determinada demanda, inexoravel, sem a
possibilidade de modificagcdo pelo legislador infra constitucional. No caso dos
recursos ou das agdes originarias nos Tribunais, esse juiz natural € bem
definido: o 6rgdo colegiado. Eduardo Talamini, um dos primeiros a ventilar o
tema, até entdo comentando sobre a Lei n. 9.756/98 que estabeleceu o
julgamento singular ao relator no caso de por fim a recurso. O doutrinador
paranaense afirma que “juizo natural dos tribunais reside no colegiado:
camaras, turmas, grupos de camaras, se¢des, pleno, 6rgédo especial, etc. O
que justifica o tribunal ndo &€ somente a presumivel maior experiéncia do
julgador, mas o carater plural da decis&o, seu aspecto colegiado, pressupondo
o debate. Essa ¢ a ratio essendi dos tribunais: julgar colegiadamente.”*” Ainda,

13

José Carlos Barbosa Moreira também entende que “tendo em vista que o “juiz
natural” do recurso € o 6rgao colegiado, ndo seria possivel subtrair a este, em
termos definitivos, o conhecimento da matéria: estaria violada a regra do art.
5.0, LIIl, da Carta da Republica.”**®

A consagracao do colegiado como o juizo natural dos recursos
e quaisquer incidentes envolvendo estes nos Tribunais como principio
constitucional, ndo sé conflita com o referido paragrafo unico, como também
faz necessario um retorno ao item 1.5.1.3, retro. No mencionado trecho
explicitou-se a funcéo dos principios perante o ordenamento juridico.

As fungdes, basicamente seria duas: (a) a fungdo vinculante,
sendo os principios o norte do operador do direito na aplicagdo do mesmo; e
(b) a fungdo negativa, consistente no impedimento da utilizagcdo de alguma
regra juridica conflitante com os principios juridicos.

No presente item se analisa justamente essa situagdo. O

paragrafo unico do art. 527 ndo pode ter vigéncia no ordenamento juridico ante

7 TALAMINI, Eduardo. DecisGes individualmente proferidas pelos integrantes dos Tribunais:

Legitimidade e controle (Agravo interno). In: NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 180. vol. 5.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Lei n. 9.756/98: uma inconstitucionalidade flagrante e
uma decisdo infeliz. In: Temas de direito processual civil. Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 83.



227

o seu conflito com os principios da colegialidade e do juiz natural, além da
ofensa ao principio das decisdes juridicamente relevantes (cf. item 1.5.11,
retro). A fungdo negativa dos principios juridicos deve prevalecer no caso para
que o mencionado paragrafo unico ndo tenha operagdo no ordenamento
juridico.

Ndo bastasse o juizo natural dos tribunais ser o 6rgao
colegiado, e dele ndo poder ser subtraido o exame de qualquer incidente
impugnado nos tribunais como afirma Candido Rangel Dinamarco.**® Talvez
nem fosse necessario recorrer a argumentos teoricos e técnicos para
demonstrar que o paragrafo unico do art. 527 nao é so inconstitucional, mas
também completamente ilogico. Se n&o, vejamos. O agravante apresenta
agravo de instrumento e pede a antecipacéo dos efeitos da tutela recursal que
€ negada. Nessa situacao ja mister a reflexdo de que esta-se diante de uma
possivel lesdo a direito ou mesmo uma possibilidade grave de dano ao
postulante. “Se faz necessario permitir a parte, quando esta tenha razdes
fundadas para crer que o dito isolado de um sé membro, extravasado do
despacho que |Ihes é desfavoravel, ndo espelhe a vontade do préprio tribunal a
que ela se dirigira, promover a colheita dos demais votos a fim de que verifique
0 agrupamento de opinides, caracteristica primordial do julgamento dos juizos
colegiados.”® Ou seja, surgida a situacdo de necessidade de tutela, é
imprescindivel que o sistema resguarde ao jurisdicionado um meio de
promover a integragdo do tribunal por intermédio do 6rgao colegiado, € a
prépria obrigatoriedade de tutela (cf. art. 5.0, XXXV da CF/88), que nos

recursos é consagrada pelo principio das decisdes juridicamente relevantes.

49 “Esse cuidado homenageia a garantia constitucional do devido processo legal, na medida

em que pde limite ao poder do relator em julgamentos que em principio pertencem aos
6rgaos colegiados; presta reveréncia também ao valor das garantias do juiz natural, porque
os colegiados s&o o juiz natural dos recursos.” (DINAMARCO, Candido Rangel. O relator, a
jurisprudéncia e os recursos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR,
Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
9.756/98. 1.ed, 2.a tiragem. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 132) Ainda: “Fixada como premissa a
existéncia de um juiz natural no tribunal, que é o colegiado, tem-se que todas as decisdes
que o tribunal proferir devem, em principio, ser dadas por algum 6rgdo do tribunal. E um
corolario do juiz natural dos tribunais a ado¢éo do principio da colegialidade das decisdes a
eles submetidas.” (BIM, Eduardo Fortunato. Do cabimento do agravo regimental no mandado
de seguranca de competéncia originaria para aplicagdo do principio constitucional da
colegialidade: alcance e critica da sumula 622 do STF. In: Revista Dialética de Direito
Processual n. 36. Sao Paulo: Dialética, margo de 2006, p. 42)

*0 ROSA, Anténio José M. Feu. Agravo regimental. In. Revista Consulex v. 1, n. 2, Sao Paulo:
Ed. Consulex, fev. de 1997, p. 39.
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Como afirma Flavio Cheim Jorge, quando se reportando a inconstitucionalidade
do agravo regimental, afirma que “em resposta a tese da insconstitucionalidade
por falta de previsdo legal do procedimento em lei estadual, dois argumentos
contundentes se nos afigurem em sentido oposto: a) maior
inconstitucionalidade haveria caso admitissemos a impossibilidade do uso do
recurso, tendo em vista o direito constitucional da parte a uma pronunciamento

%1 0O raciocinio se aplica na medida que encontramos uma

colegiado.
obrigatoriedade de resolugdo das situagdes juridicamente relevantes, nesse
caso, dentro dos recursos.

E ainda, recorrendo-se aos principios basilares do direito, onde
é inimaginavel o impedimento da tutela no caso de necessidade, ndo se
permite utilizar o raciocinio de que esta se diminuindo o trabalho dos tribunais
com a supressado da recorribilidade da decisdo sobre tutela antecipada no
agravo de instrumento ou mesmo a que converte o agravo de instrumento em
retido. Ora, supondo-se que a decisdo nao tenha recurso, ocorreria a
impugnacdo n&o na extensdo da relagdo juridico-processual, mas por
intermédio de uma acado autbnoma, que como se vera, esta se adotando o
mandado de seguranga. Pois bem, ai a acdo € novamente distribuida a relator
diverso, com a manifestagdo do Ministério Publico, e como o mandado de
seguranga tem prioridade no julgamento, impedindo o andamento da pauta,
além de necessitar de revisor. Agora, imagine-se no caso de indeferimento da
inicial no mandado de seguranga, qual seria o recurso cabivel? o agravo
regimental®? Serd que ndo é totalmente desnecessaria a insercdo do
paragrafo unico do art. 527 do CPC? Vé-se que a utilizagdo de acédo de
impugnacdo somente protela a decisdo colegiada, despendendo sim uma

enorme atividade jurisdicional totalmente desnecessaria, tendo o paragrafo

**1 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3.a ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p.
182.

2 Nesse sentido: BRUSCHI, Gilberto Gomes. Existe recurso contra a decisdo do relator com
base no art. 527, Ill, do CPC? In: Revista de Processo n. 150. Sdo Paulo: RT, ago. de 2007,
p. 372. Ainda: “Processual Civil. Agravo Regimental. Agravo de Instrumento. Decisdao Que
Aprecia Liminar em Mandado de Seguranca da Competéncia Originaria de Tribunal A Quo.
Cabimetno de Agravo Regimental.

1. E entendimento pacifico da Primeira Segao desta Corte que cabe agravo regimental contra
decisdo que concede ou indefere liminar em mandado de seguranca.

2. Agravo regimental provido para conhecer do agravo de instrumento e dar provimento ao
recurso especial.” (STJ, 2.a T., AgRg no Ag n. 556.879/TO, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
j. 16.03.2004, DJU 10.05.2004, p. 247)
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unico do art. 527 um efeito totalmente contrario. Trata-se de premissa inutil o
mencionado paragrafo tnico conforme leciona Luiz Manoel Gomes Junior*,

De acordo com Chiovenda, um principio norteador do processo
civil é o principio econdmico que se traduz na realizagdo da menor atividade
jurisdicional possivel para atingir o mesmo fim***, mostrando ser totalmente
in6cua a legalidade do mencionado paragrafo unico.

Egas Dirceu Moniz de Aragdo, ao escrever o artigo sobre o
agravo regimental, em 1962, que serviu de base para todos os posteriores, ja
preceitua pela agilidade do agravo regimental no processamento perante os
tribunais**®. De fato, é o recurso de tramite mais rapido nos Tribunais. E um
contra senso admitir que se impetre um mandado de seguranga, que: (a) tendo
a inicial indeferida, desafia o proprio recurso de agravo regimental; e (b) dando-
se prosseguimento, havera o privilégio de julgamento, com a intimagédo do
Ministério Publico, e o posterior julgamento pelo colegiado. Ou seja,
definitivamente ndo ha qualquer beneficio que o paragrafo unico do art. 527
possa trazer.

O principio da colegialidade e do juiz natural, que neste caso se
imbricam, deve prevalecer sobre o principio da economia processual no caso,
que mais uma vez: nao existe!

A colegialidade no julgamento dos recursos ndo pode ser
suprida, trata-se da razdo de ser dos tribunais, as decisbes prestigiando o
debate entre os experientes julgadores. Qualquer decisdo monocratica tomada,
e havendo o impedimento do acesso ao colegiado nos tribunais trata-se de

absolutismo*®. “O legislador, ao estipular a recorribilidade das decisdes

53 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. O novo regime do agravo de instrumento (Lei n. 11.187, de
19.10.2005). In: Revista de Processo n. 134. Sao Paulo: RT, abril de 2006, p. 118.

4 Pero puede afhadirse a estds un principio mas general que nos es sino la aplicacién del
principio del minimo medio a la actividad jurisdiccional y no solamente en el proceso
particular, sino también em cuanto a otros procesos em su reciproca relacién: conviene
obtener el resultado maximo em la actuacion de la ley con el menor emprego possible de la
actividad jurisdiccional.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principios del derecho procesal civil. Tomo
I. trad. José Casais e Santalé. Madrid: Réus, 1977, p. 170)

495 “A rapidez com que se promove essa integracéo do tribunal, como o salienta o proprio Costa
Carvalho em trecho transcrito, ndo emperra a maquina judiciaria, razao pela qual ndo nos
rendemos a tal critica, desse mesmo autor, em outra de suas obras.” (ARAGAO, Egas Dirceu
Moniz de. Agravo Regimental. In: Revista dos Tribunais n. 315. Sdo Paulo: RT, p. 136)

%6 “Outro aspecto ferido pelo insigne doutor é o da colegialidade do julgamento, que escapou
aos demais escritores, fato que impede definitivamente qualquer tentativa de afastar-se o
agravinho do seio dos tribunais. Figurando-se a hipétese de um julgamento proferido pelo
relator, pergunta o tratadista: “Como em tais casos, deixar a parte a mercé do relator, se o
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interlocutérias por meio do recurso de agravo, abrangeu nao somente as
proferidas na primeira instancia, mas, também, as prolatadas pelo relator nos
tribunais. Aplica-se, in casu, o brocardo ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus (‘onde a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete
distinguir”)

Se irrecorriveis fossem as decisdes proferidas pelos relatores
nos Tribunais, haveria vicio de inconstitucionalidade ou ilegalidade, conforme a
hipétese. Isso porque a Constituigdo Federal, quando fere a competéncia do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais
Regionais Federais, e a legislagao infraconstitucional, nas hipoteses dos
Tribunais de Justica, ao estipular a competéncia dessas cortes, asseguram em
regra que o julgamento deve ser proferido por julgamento colegiado.”*®’ Tal
preceito ja € ha muito tempo defendido por Pontes de Miranda**®, e em
Portugal por Helder Martins Leitao*°.

Quanto ao exame da constitucionalidade da prolagdo das
decisbes monocraticas pelos relatores, o Supremo Tribunal Federal, ao
examinar a constitucionalidade do art 38 da Lei n. 8.038/90, que permitia que,
no STF e no STJ, o relator decidisse monocraticamente os recursos
manifestamente inadmissiveis ou contrarios a sumula do respectivo tribunal,
desde que contra essa decisao seja possivel interpor recurso de agravo dirigido
ao 6rgéo colegiado, decidiu que “é legitima, sob o ponto de vista constitucional,

a atribuigdo conferida ao relator para arquivar ou negar provimento a pedido ou

objetivo precipuo do recurso (sempre a influéncia anterior a limitar o raciocinio as hipoteses
de recurso, 0 que é sendao um aspecto parcial do problema) € o amplo exame da lide pelo
juizo colegial?” Certo nao se pode pretender que o relator ou presidente, falando em nome
do orgao coletivo, faga-o com carater de absolutismo, ndo se permitindo sequer a
complementagdo do julgamento, a integragdo da vontade do tribunal.” (ARAGAO, Egas
Dirceu Moniz de. Agravo Regimental. In: Revista dos Tribunais n. 315. Sdo Paulo: RT, p.
138)

T OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 63.

458 «p regra, para 0s recursos, € a colegialidade das decisées. Quer dizer: a pluralidade de
julgadores, com o fim politico de assegurar diversos exames ao mesmo tempo, além do
duplo ou multiplo exame, no tempo, pelos juizes de primeiro grau e os demais juizes
superiores.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao cédigo de
processo civil. 3.a ed. Atualizagédo de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 7,
Vol. VII)

%9 “Todavia, ndo se pode esquecer que esta inserido num tribunal colectivo, por tal, sujeito as
regras da colegialidade.

Ha regras especificas e apertadas no sentido de o processo ser dado em vista aos juizes-
adjuntos.” (LEITAO, Helder Martins. Dos recursos em processo civil. Porto: Almeida e Leitéo,
p. 68)
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recurso intempestivo, incabivel ou improcedente, e ainda, quando contrariar a
jurisprudéncia predominante do tribunal ou for evidente a sua incompeténcia
(RISTJ, art. 21, par. 1.0., Lei 8.038/90, art. 38), desde que mediante recurso —
agravo regimental — possam as decisbes ser submetidas ao controle do
colegiado.”*®°

Vé-se que a decisdo monocratica extinguindo recurso possui
constitucionalidade somente porque é possibilitada a submissdo ao 6rgéo
colegiado, e somente por isso. Por simples analogia, se deve admitir a
aplicagao no caso de decisbes monocraticas que neguem tutelas de urgéncia.
Alids, em caso onde se pode aplicar tal raciocinio, o Supremo Tribunal Federal
julgou uma representagao contra uma norma regimental do TJGO, que tornava
irrecorrivel a decisdo que negasse liminar em mandado de seguranga,
decidindo pela sua inconstitucionalidade. Pois bem, o Supremo entendeu pela
inconstitucionalidade da norma porque estava se retirando o exame pelo
colegiado de uma tutela de urgéncia em mandado de seguranca. Estava
expresso no acérddo que € principio constitucional da colegialidade nos

Tribunais, ndo podendo ser esta suprida®®’.

% STF, Pleno, RTJ 139/53.

1 “Em favor de qualquer de seus membros, ‘utsinguli’, ndo podem os tribunais declinar de
competéncia que a Constituicdo neles investiu, enquanto 6rgaos colegiados. Sobretudo, nao
podem, por meio de norma regimental, emprestar o atributo de decisdo definitiva aos
despachos dos seus membros. Representagdo julgada procedente para declarar
inconstitucional o paragrafo 2.0 do art. 364 do Rl do Tribunal de Justica do Estado de Goias.
“Art. 115. Compete aos Tribunais:

[Il — elaborar seus regimentos internos e neles estabelecer, respeitado o que preceituar a Lei
Orgénica da Magistratura Nacional, a competéncia de suas Camaras ou turmas isoladas,
grupos, segbes ou outros 6rgaos, com fungdes jurisdicionais ou administrativas;...”

O dispositivo transcrito concede aos Tribunais o poder de estabelecer em norma regimental a
competéncia jurisdicional ou administrativa dos seus diferentes 6rgéos. Trata-se de uma
delegacdo direta do constituinte ao Poder Judicidrio, assim nacional como local; seu
exercicio, porém, esta submetido aos limites que defluem dos principios da Constituicdo e da
ordem juridica positiva do Estado. Assim, além das limitacbes decorrentes da Lei Organica
da Magistratura Nacional, expressamente mencionada no inciso lll do artigo 115, CF, outras,
quer de origem federal quer estadual, deverao ser atendidas pelos Tribunais quando hajam
de investir competéncia nos seus diferentes 6rgaos. A lei processual de alcance nacional ndo
podera ter obstada, pelo regimento das Cortes de Justiga, a sua vigéncia e eficacia; e os
Tribunais dos Estados também n&o se poderdao eximir do cumprimento das Constituicoes
respectivas, sobretudo no que diz a sua administracao (arts. 13 e 144, caput).

A colegialidade dos 6rgaos do segundo grau de jurisdicdo, no dizer de BISCARETTI DI
RUFFIA (Diritto Costituzionale, Il Napoli, 1950, pags. 23/24, n. 274 e 275) atua em quase
todos os Estados de civilizagdo européia, excetuados os anglo-saxdes, e ainda quando n&o
expressamente acolhido nos textos, tem indubitaveis reflexos de ordem constitucional. A
mesma observagao aplica-se ao principio da pluralidade dos graus de jurisdigao (pag. 22).

Na Constituicdo Brasileira, o principio da universalidade da jurisdigdo (art. 153, §4°) auta na
conformidade das estipulagbes nela estabelecidas, relativas a ordem judiciaria e a
competéncia dos 6rgdos da fungao jurisdicional; e, igualmente, na harmonia das regras
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Sendo assim, a mesma premissa €& aplicavel aos
pronunciamentos incidentais em agravo de instrumento, cabendo a via do
agravo regimental para a sua recorribilidade. Justamente por isso, é correto o
entendimento de que é inconstitucional o paragrafo unico do art. 527 do CPC
conforme defendido por Rodrigo da Cunha Lima Freire*®?, Alexandre S.
Pacheco*®®, Daniel Amorim Assumpgao Neves*®*, Eduardo Fortunato Bim*® e
José Carlos Teixeira Giorgis, que preceitua que “dizer-se irrecorrivel a deciséo
do relator sobre a liminar € dar-lhe competéncia ndo-delegada, que nao tem
respaldo na lei nem justificativa na ciéncia ou técnica juridica.”®® As mesmas
observacodes sao feitas por Bruno Dantas do Nascimento ao afirmar que “sendo

o principio do juiz natural uma garantia constitucional assegurada pelo art. 5.0,

emanadas da legislatura ordinaria e dos proprios 6rgdos da funcdo jurisdicional, como
autorizado no supratranscrito art. 115, 11l

Ora, seja em razdo da formagédo histérica da organizagdo judiciaria nacional, ou em virtude
da propria estrutura dada ao Poder Judiciario federal e local pela Constituicdo, é colegiado o
6rgao de Segundo Grau de Jurisdi¢do.” (STF, Pleno, Rp 1.299-GO, rel. Min. Célio Borja, j.
21.08.1986, DJU 14.11.1986, p. 22.148, Ement. Vol. 1441, p. 93)

62 “A inconstitucionalidade da limitagdo imposta a recorribilidade das decisbes monocraticas
proferidas pelos relatores dos recursos, especialmente no que diz respeito a instabilidade
juridica que proporcionam, oposta a fungao dos préprios tribunais, e ao desprestigio de uma
maior justiga, proporcionada pela colegialidade das decisdes, em nome da celeridade das
decisbes, como se fosse o Unico valor em jogo.” (FREIRE, Rodrigo Cunha Lima et alli.
Reforma do CPC. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 67. apud DELGADO, José. Reflexdes
contemporéneas (margo de 2007) sobre o novo sistema do agravo introduzido pela reforma
do processo civil brasileiro. In: ASSIS, Araken de; ARRUDA ALVIM, Eduardo; NERY
JUNIOR, Nelson; MAZZEI, Rodrigo; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; ALVIM, Thereza
(coord.) Direito civil e processo. Sao Paulo: RT, 2008, p. 1287).

83 PACHECO, Alexandre S.. O mandado de seguranca contra ato judicial e a reforma do
agravo de instrumento empreendida pela Lei 11.187/2005. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins. Sao Paulo: RT, 2007, p. 18. v. 11.

64 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Agravo interno regimental. In: Revista Dialética de
Direito Processual. Vol. 39. Sdo Paulo: Dialética, junho de 2006, p. 33.

8 « _sempre existe a possibilidade de se recorrer ao colegiado (excegao, inconstitucional, do
art. 527, paragrafo unico do CPC)” (BIM, Eduardo Fortunato. Do cabimento do agravo
regimental no mandado de seguranga de competéncia originaria para aplicagdo do principio
constitucional da colegialidade: alcance e critica da simula 622 do STF. In: Revista Dialética
de Direito Processual n. 36. Sao Paulo: Dialética, margo de 2006, p. 42)

4% «por outro lado, como reforca a doutrina, em 6rgaos colegiados é impossivel pensar em
decisdo do relator que ndo seja suscetivel de reviséo pelo 6rgéo colegiado.

Como o 6rgéo colegiado é o 6rgao competente para conceder ou denegar a liminar, também
0 € para julgar o feito. E, se ndo ha delegagado ao relator, tal ndo exclui a competéncia do
colegiado.

Dizer-se irrecorrivel a decisdo do relator sobre a liminar é dar-lhe competéncia ndo-delegada,
que nao tem respaldo na lei nem justificativa na ciéncia ou técnica juridica.” (GIORGIS, José
Carlos Teixeira. Notas sobre o agravo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, pp. 86-87.)
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LIll, o dispositivo em tela, ao obstacularizar o exame, em sede de liminar, pelo
colégio, restringindo-o ao relator, acaba por malferir o texto constitucional™®’.

Com estes, ora posiciona-se.

10.2 DA DECISAO QUE CONCEDE OU NEGA EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO

Antes de mais nada, imprescindivel mencionar que o paragrafo
unico do artigo 527 do CPC, apesar de inconstitucional, se aplicavel, sera
somente no caso de agravo de instrumento pela literalidade do referido
dispositivo legal. O Tribunal de Justica do Parana tem disposi¢céo expressa de
que se aplica o mencionado dispositivo também a apelacdo civel*® e o
Tribunal gaucho entende da mesma forma, aplicando o artigo 527, paragrafo
tnico, do CPC, a todos os recursos*®®. Porém, ndo ha como concordar com tal
aplicagao. O artigo 527 refere-se unica e exclusivamente a agravo de
instrumento, e seu paragrafo unico, como nao poderia deixar de ser, somente
pode-se aplicar as disposi¢bes contidas no artigo. Por isso, inevitavel
concordar com as observagdes da Profa. Teresa Arruda Alvim Wambier, ao
preceituar ser aplicavel o paragrafo unico do art. 527 somente ao agravo de

470 471

instrumento™™, no que é acompanhada por Gustavo de Medeiros Melo™ .

5 NASCIMENTO, Bruno Dantas do. Inovagdes na regéncia do recurso de agravo trazidas pela
Lei n. 11.187/2005. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sao Paulo: RT, 2006, p. 83, vol. 9; OLIVEIRA,
Pedro Miranda de. A conversdo do agravo de instrumento em agravo retido: decisdo
irrecorrivel? In: Arruda Alvim Wambier —Anuario de producéo intelectual. Curitiba, 2007, p.
199.

%8 Art. 247 do RITJPR. “§ 3° - Nao se admitira o agravo regimental contra a decis&o liminar do
Relator no agravo de instrumento e na apelagéo, a que se referem o art. 527, inc. lll e o art.
558 e paragrafo unico, ambos do Codigo de Processo Civil. (Redagédo alterada pela
Resolugao n° 02/2002, de 22/03/2002 — DJE 04/04/2002)

%9 “|nadmissivel a interposicdo de agravo interno ou agravo regimental contra decisdo que

nega ou concede tutela antecipada pleiteada em recurso, conforme entendimento majoritario
desta Corte. Conclusédo 62. do CETARGS, a qual teve alterada sua redagdo em 07/04/99,
pelo Centro de Estudos do Tribunal de Justica. Agravo interno ndo conhecido. (TJRS, 5.a
Cam. civ., Ag n. 70022234454, rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 05.12.2007)
0 “Pensamos que nao se aplica esta restricdo a decisdo do relator relativa ao efeito
suspensivo e/ou antecipacdo de efeitos de tutela recursal em apelagdo, por exemplo.”
(ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., Sao Paulo: RT,
2006, p. 354)

1 “Uma vez que a irrecorribilidade imposta pela Lei 11.187/2005 ¢é limitada a atuagdo do
relator o processamento do agravo. E evidente que um dos objetivos da Lei 11.187/2005 foi
evitar a proliferagdo de agravo interno (ou regimental) no curso do agravo de instrumento.
Portanto, a incidéncia da nova lei é restrita a essa espécie recursal.” )MELO, Gustavo de
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Por isso, desde ja, opina-se e recomenda-se pela recorribilidade
via agravo regimental da decisdo que concede efeito suspensivo/antecipagao
dos efeitos da tutela recursal a outros recursos que ndo o agravo de
instrumento com base no art. 39 da Lei n. 8.038/90.

Quanto a referida decisdo antecipatoria no recurso de agravo de
instrumento, imensa celeuma foi gerada pelo paragrafo unico do art. 527 do
CPC.

Devido ao mandamento para impedir qualquer recurso contra a
decisao que, em agravo de instrumento, ventila tutela antecipada recursal, os
Tribunais brasileiros, passaram, largamente a n&o conhecer de qualquer
recurso, seja agravo interno ou regimental, como os Tribunais de Justica de
Sao Paulo*’? e do Rio Grande do Sul*’®, e Tribunal Regional Federal da 2.a

Regiéo“”, embora, ainda, em alguns casos no préprio Tribunal do Paranad*”®,

Medeiros. O recurso de agravo na nova sistematica da Lei 11.187/2005. In: ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 123. v. 11)

47 “Agravo Regimental. Denegacédo de efeito suspensivo a agravo de instrumento. Decisédo
liminar proferida no caso do inciso Ill do artigo 527 do CPC (Lei n° 11.187/2005).- Auséncia
absoluta de interesse processual. Inadmissibilidade da interposi¢ao. Recurso ndo conhecido
(TJSP, 202 Cam. Dto Priv., AgReg n. 7183103101, rel. Correia Lima, DJSP 27.11.2007).

473 «A decisdo que concede efeito suspensivo ao agravo de instrumento (CPC, art. 527, 1), ndo

comporta qualquer recurso, mesmo o agravo regimental, até o pronunciamento definitivo da
Camara ou Turma. Agravo nao conhecido.” (TJRS, 4.a Cam. Civ., AgReg n. 70020317848,
rel. Des. Araken de Assis, j. 05.09.2007)
“Agravo Interno. Descabimento Contra Decisdo do Relator Que Deferiu Efeito Suspensivo
Ativo a Agravo de Instrumento. Podera o relator, depois de recebido o agravo de instrumento,
negar-lhe seguimento, liminarmente, ou mesmo, atribuir-lhe efeito suspensivo ou deferir total
ou parcialmente a antecipacgao de tutela, devidamente amparado pelo disposto no art. 527, |
e lll, do CPC. - Decisao liminar do relator em agravo de instrumento impassivel de
impugnagao pela via recursal, conforme reza o art. 527, § unico, do CPC. Negado
Seguimento ao Agravo Interno.” (TJRS, 3.a Cam. Civ., Ag. n. 70020233169, rel. Des. Pedro
Luiz Pozza, j. 17.07.2007)

474 “Agravo de instrumento visando a reforma da decisdo que negou provimento aos embargos
de declaragdo opostos pelo executado por nao ter vislumbrado nenhum vicio na decisao
atacada. 2. Nao se conhece de agravo interno, tendo em vista que a decisdo impugnada foi
proferida em maio de 2007, na vigéncia da Lei 11.187/05, que suprimiu o cabimento de
agravo interno contra deliberagdo que concede antecipacao da tutela recursal no agravo de
instrumento (CPC, paragrafo unico do art. 527). Diante da impossibilidade de recurso contra
tal ato, por vontade do legislador infraconstitucional, descabe o uso de meio impugnativo
previsto em Regimento Interno para a hipétese.” (TRF, 2.a Regido, 2.a T., Aginterno no Agin
n. 152472, rel. Des. Fed. José Neiva, j. 28.08.07, DJU 06.09.2007, p. 492)

475 “Agravo Regimental. Conversao de Agravo de Instrumento em Agravo Retido. Determinagéo
de Prestagao de Caucgdo Real Para Cumprimento da Medida Liminar. Oferecimento de Bem
Imével. Exigéncia Judicial Cumprida. Decisdao Mantida. Recurso Desprovido.” (TJPR, 17.2
Cam. Civ., AgReg n. 0334257-0/1, rel. Des. Paulo Roberto Hapner, j. 19.04.06, DJPR n.
7122)
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Tribunal de Justica do Rio de Janeiro*”® e no Superior Tribunal de Justica*”’,
haja a admissibilidade de agravo regimental e de agravo interno.

Ante a este panorama claramente direcionado a irrecorribilidade
da decisdo que denega antecipagao da tutela recursal a agravo de instrumento,
surgiu a primeira possibilidade de se tornar expresso o pedido de
reconsideracao, ja que a norma prevé que a decisao sera irrecorrivel “salvo se
o relator a reconsiderar”, ou seja, ha praticamente um incentivo ao agravante
para apresentar o pedido de reconsideragdo no caso. Teresa Arruda Alvim
Wambier, Luiz Rodriguez Wambier preceituam que “dispde a nova redagao do
art. 527, paragrafo unico, que o relator pode reconsiderar a decisao proferida
nas hipoteses dos incs. Il e lll do mesmo artigo. O pedido de reconsideracao,
instituto controvertido na doutrina, passa a ser expressamente admitido pela lei,
na hipotese.”*’® No entanto, sabe-se que o pedido de reconsideracdo nao
guarda natureza juridica de recurso, sendo um sucedaneo recursal, uma
tentativa da parte de reverter a decisdo. Nao ha possibilidade de um novo
recurso de um pedido de reconsideracdo, por exemplo. O recurso mesmo, a
rigor, ndo ha.

Por isso, a doutrina mais abalizada ja previa a possibilidade de
se ventilar o mandado de seguranga para se impugnar a mencionada decisao.
Athos Gusmao Carneiro preceitua que “a irrecorribilidade das decisdes
monocraticas podera dar azo, sob a premissa de que os fatos seriam

incontestados, ao lamentavel ressurgimento do mandado de seguranga como

476 “Agravo Inominado no Agravo de Instrumento. Execugéo Fiscal. Penhora de Renda. Efeito

Suspensivo. Indeferimento. Agravo interno interposto contra decisdo da Relatora que deixou
de atribuir o efeito suspensivo ao recurso oferecido contra decisado do ilustre Juiz da 112 Vara
de Fazenda Publica.” (TJRJ, 2.a Cam. Civ., Agln n. 2005.002.20955, rel. Des. Elisabete
Filizzola, j. 22.02.06, disponivel em www.tj.rj.gov.br.)

47 “Processo Civil. Recurso Especial. Inexisténcia de Omissdo (art. 535, CPC). Decisdo
Monocratica do Relator: Aplicagcao do Art. 557, par. 1.0 do CPC. Efeito Suspensivo ao Agravo
de Instrumento. (Art. 527 do CPC). Interpretagéo do art. 200 do CPC
1. Julgado devidamente analisado, sem omissdo ou contradicdo na interpretacdo das
questodes faticas postas para julgamento.

2. “O relator esta autorizado a julgar monocraticamente o recurso, para modificar a deciséo
recorrida dando provimento, se a decisdo impugnada estiver em desacordo manifesto com a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (art. 557, § 1°-A, CPC).

3. Efeito suspensivo a recurso por ato do relator, avalizado pelo colegiado via agravo interno.
4. Recurso especial conhecido, mas improvido.”(STJ, 2.a T., REsp n. 785.154/RS, rel. Min.
Eliana Calmon, j. 19.04.2007, DJU 30.04.2007, p. 302)

% ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves Comentérios a nova sistematica processual civil. Sdo Paulo: RT, 2006, p.
271.v. 2.
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sucedaneo recursal (v. g. caso em que o juiz defere uma antecipacdo de
tutela): a parte ré, invocando a probabilidade de grave lesdo a seus direitos,
agrava de instrumento o roga o efeito suspensivo, denegado pelo relator;
segue-se a impetracdo do writ pelo demandado.”’®. Alexandre S. Pacheco
também vé a possibilidade da impetragcdo do mandado de seguranga contra as
decisdes dos incisos Il e lll, do art. 527 do CPC, ao afirmar que “com essas
alteragdes promovidas na legislagdo processual civil, que suprimiram
instrumentos importantes para que o jurisdicionado pudesse insurgir-se contra
decisbes que causam lesdes a direitos seus, reforcou-se a aplicabilidade do
mandado de seguranga contra ato judicial nas duas hipoteses sob comento,
tratadas no art. 527 do CPC pela Lei n. 11.187/2005.74°

Os tribunais se mostraram concordar com a mencionada
corrente. A maioria deles admite o manejo de mandado de seguranga. O
Tribunal paranaense é totalmente a favor da utilizacdo do chamado remédio

herdico®®!, tendo deferido a liminar em alguns casos*®?>. A utilizacdo do

79 CARNEIRO, Athos Gusmao. Do recurso de agravo ante a Lei n. 11.187/2005. In: Revista
Forense n. 384, Rio de Janeiro: Forense, margo-abril de 2006, p. 16.

80 PACHECO, Alexandre S.. O mandado de seguranca contra ato judicial e a reforma do
agravo de instrumento empreendida pela Lei 11.187/2005. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 18. v. 11. Em sentido contrario: AZEM, Guilherme
Beux Nassif. A nova disciplina do agravo. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; NERY
JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins.
S&o Paulo: RT, 2007, p. 108. v. 11.

81 “Mandado de Seguranga. Pretenséo de se Suspender a Decisdo do Relator que Concedeu
Efeito Suspensivo a Agravo de Instrumento. Liminar Indeferida. Agravo Regimental. Ato que
Ndo se Mostra Manifestamente llegal ou Terratolégico. Da decisdo do Relator que, em
agravo de instrumento, defere ou indefere efeito suspensivo ou ativo ndo cabe nenhum
recurso (CPC, art. 527, paragrafo unico). Por isso, € possivel 0 manejo do mandado de
seguranga contra essa decisdo, mas desde que, revelando-se primo ictu oculi
manifestamente ilegal (discrepante do Direito) ou teratoldgica (absurda), possa causar danos
graves de dificil reparagao. Agravo regimental desprovido. Processo extinto, de oficio, sem
resolucdo de mérito, com fulcro no art. 267, inc. VI, § 3.°, do CPC diante da auséncia de
interesse de agir pela inadequagado da via eleita.” (TJPR, 4.a Cam. Civ. em Composig¢éo
Integral, AgReg n. 0342447-9/01, rel. Des. Adalberto Jorge Xisto Pereira, j. 15.08.06, DJPR
n. 7204) “Essa possibilidade a que assim brevissimamente me refiro, de impugnagéo
(excepcional) da decisdo mencionada mediante utilizagdo do mandado de seguranca, com as
cautelas necessarias, ja agora por for¢a da Lei n.° 11.187/2005, é admitida por doutrina de
primeira grandeza, como é o caso da destacada professora - e minha fraterna amiga - Teresa
Arruda Alvim Wambier.1 3. Contudo, ndo obstante cabivel o mandado de seguranga nesse
caso, para que tenha lugar o remédio herdico, é imprescindivel que o impetrante demonstre
objetiva e inequivocamente que a deciséo atacada é manifestamente ilegal ou teratoldgica, o
que ndo somente os impetrantes ndo sustentam, como n&o deixam inequivoco.” (TJPR, 18.a
Cam. Civ., MS 0371285-4, rel. Des. Rabello Filho, j. 02.10.06, DJPR n. 7227).

82 «pgravo Regimental. Mandado de Seguranca. Acdo de Improbidade Administrativa.
Indeferimento, em Primeiro Grau, do Pedido Liminar Para Que o Impetrante Fosse Afastado
do Cargo de Prefeito Municipal. Interposi¢do de Agravo de Instrumento. Deferimento do
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mandamus chegou a ser afirmada no Superior Tribunal de Justica®®,
justamente ante a inexisténcia de recurso para o caso.
Imprescindivel tecer criticas ao entendimento do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul*®*

quanto ao tema. Além de ndo admitir recurso
da ora mencionada decisao, o tribunal gaucho ndo admite sequer o mandado
de seguranga, deixando uma possivel lesdo a parte ou mesmo a direito sem
qualquer tutela juridica, realizando uma flagrante violagéo ao art. 5.0, XXXV, da
CF/88.

Existe doutrina que defende a utilizacdo dos recursos
excepcionais para impugnar a decisdo do relator com base no inc. lll, do art.

527 do CPC pois “ja que se trata de deciséo definitiva e irrecorrivel no ambito

Pedido de Antecipagdo Recursal. Mandado de Seguranca Impetrado Contra Decis&do Liminar
Proferida no Recurso de Agravo. Liminar Deferida. Auséncia de Fatos Concretos
Demonstrando Que o Prefeito Atrapalharia a Instrucdo Processual. Decisdo Acertada.
Recurso Desprovido. 1. Nos termos do art. 20, paragrafo Unico, da Lei 8.429/92, a autoridade
judicial competente somente podera determinar o afastamento do agente publico do exercicio
do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se fizer
necessaria a instrugdo processual. 2. Demonstrado nos autos de mandado de segurancga, por
prova documental, que o impetrante ndo estaria sonegando documentos nem tentando
influenciar testemunhas, davida ndo ha que os pressupostos para a concessao da liminar nos
autos de agravo de instrumento, quais sejam, relevancia da fundamentagao e risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagéo, ndo se faziam presentes. 3. O fato de o impetrante ser réu
em outras agdes por ato de improbidade administrativa e, ainda, existirem inquéritos civis
publicos para apurar a pratica de atos de improbidade administrativa, nao justifica o seu
afastamento cautelar do cargo de prefeito, para o qual foi eleito pelo voto popular, ja que tal
medida, nos termos do art. 20, paragrafo unico, da Lei n° 8.429/92, somente pode ser
determinada quando for necessaria para a instrugdo processual, ou seja, quando houver
indicativos concretos de que, permanecendo no cargo, tentara, valendo-se dele, atrapalhar a
coleta de provas.” (TJPR, 5.a Cam. Civ. em Composic¢ao Integral, AgReg n. 0356739-1/01,
rel. Des. Eduardo Sarréo, j. 25.07.06, DJPR n. 7191)

83 «A excessiva restricdo a utilizagdo do agravo de instrumento e a vedagéo, a parte, de uma
decisdo colegiada a respeito de sua irresignagdo, trouxe-nos de volta a um regime
equivalente aquele que vigorava antes da Reforma promovida pela Lei n° 9.139/95: a baixa
efetividade do agravo de instrumento implicara, novamente, o aumento da utilizagdo do
mandado de seguranga contra ato judicial. - A situagao atual é particularmente mais grave
porquanto, agora, o mandado de seguranga nao mais € impetrado contra a decisédo do juizo
de primeiro grau (hipoétese em que seria distribuido a um relator das turmas ou camaras dos
tribunais). Ele é impetrado, em vez disso, contra a decisdo do préprio relator, que determina
a conversao do recurso. Com isso, a tendéncia a atravancamento tende a aumentar, ja que
tais writs devem ser julgados pelos 6rgaos plenos dos Tribunais de origem.” (STJ, 3.a T.,
Resp n. 22847/MT, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 01.03.07, DJU 23.03.07, p. 230)

8 “Nos termos da jurisprudéncia consolidada nesta C. Corte e nos Tribunais Superiores, &
incabivel mandado de seguranga contra ato do Relator que indefere efeito suspensivo a
agravo de instrumento. Ademais, a propositura do mandado de segurang¢a encontra obice na
interpretacao do art. 527, inciso lll e paragrafo unico, do CPC, o qual estabelece que a
decisdo que atribui ou nao efeito suspensivo a agravo somente & passivel de reforma no
momento do julgamento do recurso, salvo se o préprio relator a reconsiderar, denotando a
irrecorribilidade da decisdo. Agravo Desprovido, por maioria.” (TJRS, 1.0 Grupo de Cams.
Civs., AgReg n. 70017359472, rel. Des. Adado Sérgio do Nascimento Cassiano, j.
01.12.2006).
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do proprio tribunal. Para o cabimento de tais recursos, € indispensavel que a
decisdo seja proferida por tribunal, sem qualquer possibilidade de recurso
interno (perante o proprio tribunal)”™*®®. Com todo respeito, se pelo impeditivo do
art. 527, paragrafo ndo fosse possivel a impugnagéo por agravo regimental,
nAao seria possivel para os recursos excepcionais, ja que a norma preceitua que
as decisdes proferidas com base nos incisos Il e Il somente sdo passiveis de
reforma no julgamento do agravo, ou seja, impede qualquer recurso,
independentemente de ser ele interno ou excepcional. Por tal motivo, entende-
se pelo ndo cabimento dos recursos excepcionais contra a decisdo que verse
sobre antecipacao de tutela recursal no agravo de instrumento.

Paulo Henrique dos Santos Lucon traz um posicionamento bem

sensato*®.

Mostra o julgamento do mandado de seguranga no Tribunal
Regional Federal da 2.a Regido, que afirma que ‘Em que pese a aparente
vedagao recursal implementada pela Lei n. 11.187/2005, podera a parte
sucumbente impugnar os fundamentos da decisdo monocratica através de
agravo interno, como forma de assegurar o principio constitucional da
colegialidade, garantia fundamental do processo que visa neutralizar o
individualismo das decisées.”*®’

Dierle José Coelho Nunes também segue o0 mencionado
entendimento, justifica ele que a fundamentag&o do principio da colegialidade
‘podera ser aplicada atualmente no que tange a inaplicacdo do paragrafo
unico, art. 527 do CPC, em face de sua inconstitucionalidade. Havera, desse
modo, possibilidade de interposicao de agravo interno de todas as decisbes
monocraticas do relator, mesmo que versem sobre a conversdo do agravo ou

acerca de seus efeitos (suspensivo e ativo)™*®® Entendimento similar, pela

85 CALMON FILHO, Petrénio. Reflexdes em torno do agravo de instrumento. In: Revista de
Processo n. 150. Sao Paulo: RT, ago. de 2007, p. 37.

% |LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Recurso de agravo. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins. Sao Paulo: RT, 2007, pp. 320-321. v. 11. No mesmo sentido: CARREIRA
ALVIM, José Eduardo. Irrecorribilidade das liminares previstas no art. 527, Il e Ill, do CPC. In:
Revista de Processo n. 139. Sao Paulo: RT, set. de 2006, p. 105.

*" TRF da 2.a Regido, 3.a Segdo Especial, MS n. 200602010044162, rel. Des. Fernando
Marques, j. 18.05.06, DJU 14.07.06, p. 167.

8 NUNES, Dierle José Coelho. Colegialidade das decisdes dos Tribunais. Sua vizualisagdo
como principio constitucional e do cabimento de interposi¢cdo de agravo interno de todas as
decisbes monocraticas do relator. In: Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil vol. 50.
Sao Paulo: 10B, nov-dez de 2007, p. 57).
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aplicagao do principio da colegialidade ja manifestado pelo STF tem Guilherme
Peres de Oliveira*®®.

Como ja varias vezes manifestado neste pequeno estudo,
doutrinariamente este seria 0 posicionamento mais correto, o recurso cabivel
contra a decisdao que nega efeito suspensivo a agravo de instrumento ser o
agravo regimental. Isso porque totalmente inconstitucional o paragrafo unico do
art. 527 do CPC, abrindo sim o espago para o mencionado agravo. Porém, por
cautela, e pela maior aceitacdo nos tribunais recomenda-se o manuseio do

mandado de seguranga em tal ato.

10.3 DA DECISAO QUE TRANSFORMA AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RETIDO

A mencionada decisao, que converte o agravo de instrumento
em retido com base no art. 527, Il do CPC possui algumas semelhangas com a
mencionada no topico anterior. Primeiro porque esta também ligada a
inconstitucionalidade do art. 527, paragrafo unico, do CPC, ou seja, também
esta “impedida” de ter recurso a impugnando ante o dispositivo legal.

Por isso, a jurisprudéncia da mesma forma vem admitindo a
utilizacdo do mandado de seguranga como meio de impugnar tal deciséo, seja
pelo fato da decisdo se fundamentar na inexisténcia de perigo imediato

(hipdtese do art. 527, 1l do CPC)*®, ou mesmo nas hipéteses onde o agravo é

489 “Espera-se que, a partir de tal constatagcéo, nossos Tribunais reconhegam incidentalmente,

seguindo a orientacdo ja fixada pelo STF, e passem a aceitar uma espécie de agravo
inominado das decisbes que, respectivamente, convertem o agravo em retido e decidem
sobre o efeito suspensivo.” (OLIVEIRA, Guilherme Peres de. A irrecorribilidade do paragrafo
unico do art. 527 do CPC e a jurisprudéncia correlata do STF. In: Revista de Processo n. 32.
Sao Paulo: RT, jun. de 2007, p. 193)

9 “Mandado de Seguranca. Agravo de Instrumento Convertido em Retido. Ato Acoimado de
llegal. Recurso Extraido de Execucgao Fiscal. Apelagdo que Em Regra, Nao Existe em Tal
Procedimento. Prejuizo Evidente. Afronta a Direito Liquido e Certo. Cabimento do Mandamus
em Vista do Disposto no Art. 527, Paragrafo Unico do CPC, Com as Alteragdes da Lei n.
11.187/2005. Concesséo da Seguranca. De acordo com a doutrina (Breves Comentarios a
Nova Sistematica Processual Civil 2, de Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim
Wambier e José Miguel Medina, pags. 263 e 264): "o fato de a alteragao realizada pela Lei
n°. 11.187/2005 vedar o manejo de recurso contra a decisado do relator, no entanto, atrai a
incidéncia do art. 5°, Il, da Lei 1.533/1951, permitindo que a parte prejudicada impetre
mandado de seguranga contra o ato judicial em questdo - evidentemente, respeitando os
requisitos especificos deste remédio constitucional". E que "ndo se permite a conversado de
agravo de instrumento em agravo retido (além, evidentemente, das hipéteses em que o
agravante demonstrar o 'periculum' a que se referem os arts. 522 e 527, inc. Il), quando a
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convertido em retido quando na lei haja a previsdo por retido. Teresa Arruda
Alvim Wambier afirma que “sera caso de concessdao de segurancga,
evidentemente, quando o relator converter em retido o agravo interposto contra
decisdo que ndo admitir apelagdo, ou que diga respeito aos efeitos deste
recurso. Neste caso, de acordo com o que dispdéem os arts. 522 e 527, I, ndo
se admite o regime de retengdo do agravo.”*"

Outro caso onde o mandado de seguranga contra a conversao
em retido é contra legem, e por isso 0 mandado de seguranga aflora como o
meio exato de impugnar tal decisdo, ocorre na agao de improbidade
administrativa. No art. 17 da Lei n. 8.429/92, como é cedico, ha um
procedimento inicial para a admissdo de uma agao de improbidade, e caso haja
a admissao da agéao, o recurso cabivel de tal ato € o agravo de instrumento (cf.
paragrafo 10.0). Neste caso, totalmente inécua uma transformagédo em agravo
retido, justamente, porque uma possivel apreciagao da admissibilidade da agao
ocorrera somente com o seu julgamento em grau de recurso. Ou seja, nao sera
apreciado. Neste caso o mandado de seguranga torna-se 0 meio mais
adequado para se impugnar tal ato judicial.

Em obstante, cabe uma observacido importante da decisdo com
base no art. 527, Il, do CPC. Em analisando-se bem, a decisdo com base no
527, lll, ndo pode sofrer impugnacdo imediata, podendo ser reconsiderada
somente no acorddo. Ja a do inc. I, que o converte em retido, julga o recurso,
so tendo esta a possibilidade de ser revertida numa possivel apelacao civel. O
paragrafo unico do art. 527 do CPC impede qualquer acesso do jurisdicionado
a questao. Danilo Monteiro de Castro ja feriu a problematica preceituando que
“‘com relagdo ao inciso Il ndo ha harmonia entre tais dispositivos, ja que o
agravo, convertido em retido, somente sera julgado em analise preliminar, de
eventual recurso de apelacéo, ou seja, ndo sera retomado esse assunto, qual
seja, mudanga de procedimento, da forma instrumentada para a retida nos

autos, e sim sera apreciado o mérito do préprio agravo.”492 Mais uma vez, outra

deciséo recorrida: (...) b) é proferida no processo de execugao". (TJPR, 2.a Cam. Civ. em
Composicao Integral. MS n. 0357574-4, rel. Des. Anténio Renato Strapasson, DJPR n. 7219)
“" ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4.a ed., S&o Paulo: RT,
2006, p. 436.
492 CASTRO, Danilo Monteiro de. O agravo inominado e as alteragdes trazidas pela Lei n.
11.187/2005 (Incompatibilidade entre a Nova Redacé&o do inciso Il do artigo 527 e seu Novo
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total incongruéncia no paragrafo unico do art. 527 do CPC, impondo-se a sua
declaracdo de inconstitucionalidade. Ora, isso s6 faz crer que o Unico
julgamento colegiado sobre tal questdo (convertibilidade do agravo de
instrumento em retido) podera ocorrer se interposto agravo regimental. Ante
tais motivos, opina-se pela inconstitucionalidade ja apresentada e também pela
incongruéncia do art. 527, Il com o seu paragrafo unico, e de que o recurso
cabivel da decisdo que converte o agravo de instrumento em retido € o agravo
regimental*®,

Obrigacdo advertir que parte da doutrina, em sua maioria*®*,
converge para o mandado de seguranga como sendo 0 meio de impugnagao

judicial cabivel.

10.4 DO PRONUNCIAMENTO QUE NAO ADMITE RECURSO AOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

Questdo que suscita mengdo, vez que causa divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial, refere-se ao pronunciamento que nao admite

recurso aos tribunais superiores.

paragrafo unico). In; Revista dialética de direito processual vol. 44. Sao Paulo: Dialética, nov.
de 2006, p. 38.

493« interpretacdo de que ainda é cabivel o agravo inominado e face a decisao que converte
em retido o agravo de instrumento, além de harménica a literalidade do paragrafo unico do
art. 527 do Cddigo de Processo Civil, concretiza ainda que as avessas, a intencdo do
legislador e diminuir os volumes de processos tramitando nos tribunais.” (idem. p. 42)

494 “Nesse encadeamento de idéias, nada obstante a inconstitucionalidade do paragrafo unico
do art. 527 do CPC, se a decisdo unipessoal do relator que determinou a conversdo do
agravo de instrumento em agravo retido estiver revestida de manifesta ilegalidade e afronta a
direito liquido e certo, € cabivel o mandado de seguranca.” (CARVALHO, Fabiano.
Problemas da conversdo da conversdo do agravo de instrumento em agravo retido e
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 527 do CPC. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson. Processo e Constituicdo. Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 980). No
mesmo sentido: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O novo recurso de agravo, na
perspectiva do amplo acesso a justiga, garantido pela Constituigdo Federal. In. ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson. Processo e Constituicao.
Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006, p.
1084; OLIANI, José Alexandre Manzano. Consideragdes sobre a (in)constitucionalidade da
irrecorribilidade da decisao liminar do relator que atribui efeito suspensivo ou antecipa a
tutela recursal no agravo de instrumento e do juizo de reconsideracao, positivados pela Lei
11. 187, de 19.10.2005. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson. Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 1033; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. A conversao
do agravo de instrumento em agravo retido: decisao irrecorrivel? In: Arruda Alvim Wambier —
Anuario de producao intelectual. Curitiba, 2007, p. 200.
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Pacificado esta a admissibilidade do agravo de instrumento
como recurso cabivel nos casos de nao serem admitidos o0s recursos
extraordinario ou especial, para o Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica respectivamente, desde que interposto perante o tribunal de
origem*®®, vez que o artigo 544, “caput’*®® do Cédigo de Processo Civil assim
determina.

Quanto ao tribunal de origem, vale lembrar, que caso esse
negue seguimento ao agravo, isto caracteriza usurpagdo de competéncia do
STF ou do STJ, passivel de reparo por meio de reclamacdo*’, conforme
leciona Nelson Nery Junior*®.

Todavia, indecisdo persiste quanto ao acolhimento do agravo de
instrumento como recurso admissivel em se tratando de negativa de
seguimento a recurso ordinario.

Sobre o tema, manifestou-se recentemente o Superior Tribunal
de Justica em acérddo da lavra do Ministro Gilson Dipp*®®, fundamentando em
sede de mandado de seguranga o ndo cabimento do agravo de instrumento
contra negativa de seguimento a recurso ordinario, nos termos dos arts. 539,

paragrafo tnico®® e 544 do Cdédigo de Processo Civil. Isso porque o art. 544 é

% STF, Res. 140/96(DJU 5.2.1996, p. 1269), STJ, Res. 1/96 (DJU 2.2.1996, p. 949).

% “art. 544 — N&o admitindo o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo de
instrumento, no prazo de 10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior
Tribunal de Justica, conforme o caso.”

T CF 102 Il; STF-RT 717/209.

498 “Ao tribunal de origem compete admitir o Ag. Nao pode ser negado seguimento a esse Ag.
ainda que intempestivo. O juizo de admissibiidade do Ag. mesmo o preliminar, ndo é do
tribunal de origem, de modo que necessariamente esse Ag tem que subir ao tribunal superior
(STF e STJ), competente para apreciar sua admissibilidade. Portanto, a tarefa do tribunal de
origem é simplesmente a de mandar subir o agravo.” Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 10.a
ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 946.

49 “Este Superior Tribunal de Justica possui entendimento no sentido de que nao é cabivel a
interposicdo de agravo de instrumento para esta Corte contra decisdo que inadmite recurso
ordinario, nos termos dos arts. 539, paragrafo unico e 544 do Cddigo de Processo Civil.”
(STJ, 5.a T., EDcl no AgRg no Ag n. 789826/MS, rel. Min. Gilson Dipp, j. 28.11.06, DJU
05.02.07, p. 344)

%0 «Art. 539 — Serso julgados em recurso ordinario:
| — pelo Supremo Tribunal Federal, os mandados de seguranca, os habeas data e os
mandados de injuncdo decididos em unica instancia pelos Tribunais Superiores, quando
denegatodria a deciséo.

Il — pelo Superior Tribunal de Justica.

a) os mandados de seguranga decididos em unica instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, quando
denegatodria a deciséo.

b) As causas em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou organismo
internacional e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais.
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taxativo sé sendo utilizado tal agravo no caso de negativa de seguimento a
recursos excepcionais.

N&o sendo o agravo de instrumento o recurso admissivel da
negativa de processamento do recurso ordinario em mandado de seguranga,
qual seria o recurso admissivel?

O agravo regimental nos parece o mais apropriado, vez que é
cabivel contra determinadas decisdes proferidas de forma isolada por membros
do colegiado.

Ementa da lavra do Ministro Fernando Gongalves®®',
manifestou-se o Superior Tribunal de Justigca, admitindo o agravo regimental
como recurso cabivel para o andamento processual em decisio interlocutéria
proferida por Presidente do Tribunal de Justica, que indeferiu o processamento
de recurso ordinario em mandado de segurancga.

A solucdo apresentada pelo STJ nos parece a mais adequada
vez que o agravo de instrumento ndo se encontra dentre as hipoteses taxativas
previstas no art. 544 do CPC, como bem ressaltou o mencionado acoérdao: “...
porquanto tem suas hipoteses taxativas previstas no CPC (art. 544 e

paragrafos), das quais ndo se pode fugir.” °%

10.5 DA DECISAO QUE NEGA EFEITO SUSPENSIVO AOS RECURSOS
EXCEPCIONAIS

Tema que também requer abordagem trata das decisbes que
negam efeito suspensivo aos recursos excepcionais.
Como regra, tem-se que a eficacia suspensiva a recurso

especial € medida excepcional que deve ser atribuida somente nos casos

Paragrafo Unico: Nas causas referidas no inciso Il, alinea b, cabera agravo das decisdes
interlocutérias.

1 “Tratando-se de decis&o interlocutdria proferida pelo Presidente do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, que indeferiu o processamento de recurso ordinario em
mandado de seguranca, o recurso cabivel é o agravo regimental a ser julgado por 6rgao
fracionario daquele pretorio e ndo agravo de instrumento perante esta corte, porquanto tem
suas hipéteses taxativas previstas no CPC (art. 544 e paragrafos), das quais ndo se pode
fugir.” (STJ, 6.a T., AgRegAg n. 59.202/DF, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 28.03.97, DJU
22.04.97, p. 14457, 9.n.).

%92 |dem.
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expressamente definidos. Afirma-se que tais requisitos sdo cumulativos e
indispensaveis, impondo na sua auséncia a denegacao da pretensao.

O artigo 798°® do Cédigo de Processo Civil, assevera a
possibilidade de estender a possibilidade alem dos procedimentos cautelares
especificos, em se tratando de casos que causem ao direito lesdo grave ou de
dificil reparagao.

Todavia, tem-se como requisitos autorizadores cumulativos e
indispensaveis para a concessao da tutela urgente, premissas necessarias,
como a “fumaca do bom direito” e o “perigo da demora”, a verossimilhanca do
direito alegado, sendo esta verossimilhanga no caso ventilado, a probabilidade
de acolhimento do recurso excepcional interposto®®*. No caso de denegacgao do
efeito suspensivo, estd-se na mesma situacdo de decisido interlocutéria, em
recurso, que pode causar dano a parte.

|505

Por isso, Supremo Tribunal Federa e Superior Tribunal de

Justica®®

admitem o agravo regimental como meio processual de se impugnar
a decisdo que nega efeito suspensivo a recurso excepcional quando la
interposta a cautelar, o que entende-se por ocorrer também nas cautelares hoje

apresentadas nos tribunais estaduais.

10.6 DA DECISAO QUE NEGA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA E
OUTRAS ACOES DE COMPETENCIA ORIGINARIA DOS TRIBUNAIS

%03 «Art, 798 — Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cdédigo regula no

Capitulo 1l deste livro, podera o juiz determinar as medidas provisoérias que julgar adequadas,
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito de outra lesdo grave e de dificil reparagao.”

%4 “Em sede de medida cautelar, objetivando emprestar efeito suspensivo a recurso especial,
exige-se que o requerente demonstre a verossimilhanga do que alega, bem como do possivel
acolhimento do recurso especial por ele interposto.” (STJ, 1.a T., MC 1.2513/RS, rel. Min.
Luiz Fux, j. 02.06.07, DJU 07.02.2008, p. 1)

° "Agravo regimental em agdo cautelar para conferir efeito suspensivo a recurso
extraordinario ndo admitido pelo Tribunal de origem. 2. Agravo de Instrumento pendente de
julgamento. 3. Configuragdo do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagédo a ser
consubstanciado pela execug¢do do acérdao recorrido 4. Suspensdo dos efeitos do acérdao
impugnado pelo recurso extraordinario, até que o agravo de instrumento seja julgado. 5.
Aplicagdo do entendimento firmado pela 22 Turma na AC n° 1.550/RO. 6. Agravo regimental
a que se da provimento (STF, 2. T., AgR 1551/RO, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 28.09.2007)

%% 5Ty, 1. T., AgRg na MC 13.152/RJ, rel. Min. José Delgado, j. 20.11.2007, DJU 05.12.2007,
p. 231; STJ, 1.a T., AgRg na MC 13.249/SP, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 09.10.2007,
DJU 25.10.2007, p. 124.
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Da decisédo que nega liminar em mandado de seguranca e
outras acdes de competéncia originaria dos tribunais, como a rescisoria, por
exemplo, os entendimentos sao diversos.

No caso especifico do mandado de seguranga, existem tribunais
como o do Rio de Janeiro, que possuem em seu regimento interno a previsao
expressa do cabimento do agravo regimental como o meio cabivel a se
impugnar tal decisdo®”’. Essa parece ser a tonica nos tribunais brasileiros como
o préprio Superior Tribunal de Justiga®®.

Porém, o grande encalgo surgido no tema foi a promulgagao da
sumula 622 do STF, que preceitua que “ndao cabe agravo regimental contra
decisdo do relator que concede ou indefere liminar em mandado de
segurancga”. Pois bem, tal posicionamento ja influenciou Tribunais como o do
Rio Grande do Sul®®.

Desde j4, tece-se as mais enfaticas criticas a tal posicionamento
exarado do Supremo, tomado flagrantemente ante a tentativa de reduzir o

acumulo de processos no mencionado Tribunal. O primeiro ponto € que o

07 «Art.124 - Nos mandados de segurancga de competéncia originaria dos Orgaos do Tribunal, o

processo sera o previsto na legislacdo pertinente, competindo ao relator todas as
providéncias e decisdes até o julgamento.

Paragrafo unico - Do pronunciamento do relator que indeferir a petigéo inicial, conceder ou
denegar a liminar, cabera o agravo regimental previsto no art. 226 do C.0.D.J.E.R.J para o
orgao julgador competente.”

08«9 artigo 39 da Lei n° 8.038/90 prevé a interposi¢ao de agravo contra decisao do Presidente
do Tribunal, de Secao, de Turma ou de Relator que causar dano a parte, ndo estabelecendo
qualquer excegao. O cabimento do agravo regimental contra decisdo monocratica de Relator,
que concede ou nega liminar em mandado de seguranga, encontra-se fundamentado no
citado dispositivo legal. O entendimento que prevalece no ambito desta Corte é o de que a
decisdo que defere ou indefere liminar em mandado de seguranga de competéncia originaria
de Tribunal a quo esta sujeita a agravo regimental, possibilitando-se, assim, o exaurimento
da instancia ordinaria. Precedentes: AGA n°® 556.879/TO, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
DJ de 10/05/2004; AGA n° 476.218/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 02/06/2003 e RMS n°
14.821/RS, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 18/11/2002. Agravo regimental improvido.” STJ, 1.a
T., AgRg no REsp n. 649.439/TO, rel. Min. Francisco Falcéo, j. 04.11.2004, DJU 06.12.2004,
p. 226) “Processual Civil. Agravo Regimental. Agravo de Instrumento. Decisdo Que Aprecia
Liminar em Mandado de Seguranga da Competéncia Originaria de Tribunal A Quo.
Cabimetno de Agravo Regimental.

1. E entendimento pacifico da Primeira Secéo desta Corte que cabe agravo regimental contra
decisédo que concede ou indefere liminar em mandado de seguranca.

2. Agravo regimental provido para conhecer do agravo de instrumento e dar provimento ao
recurso especial.” (STJ, 2.a T., AgRg no Ag n. 556.879/TO, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
J" 16.03.2004, DJU 10.05.2004, p. 247)

%% “Descabe a interposicéo de agravo interno ou regimental contra decisdo que defere medida
liminar em sede de mandado de seguranca, inaplicavel o disposto no art. 233 do Regimento
Interno do Tribunal de Justiga. Inteligéncia dos arts. 8° e 12° da Lei n® 1.533/51, bem como
da Sumula 622 do STF. Precedentes do TJRGS e STJ. Agravo regimental ndo conhecido.
Votos vencidos.” (TJRS, Pleno, AgReg n. 70021752324, rel. Des. Carlos Eduardo Zietlow
Duro, j. 15.10.2007)
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préprio Supremo ja julgou inconstitucional norma regimental do Tribunal de
Justica de Goias que previa essa mesmissima irrecorribilidade da liminar do
mandado de seguranca®®. O Supremo se fundamentou em toda uma
construcao constitucional sobre o principio da constitucionalidade para expulsar
a norma regimental, porém, quanto as decisbes do proprio Supremo parece
que tal principio ndo tem alcance. E, no minimo, um desrespeito aos préprios
julgados do Supremo Tribunal Federal.

O mandado de seguranga tem em sua esséncia, a liminar
analisada, negar a recorribilidade a mesma, é negar a fungdo do mandado de
segurancga. No caso de nao se admitir a utilizagado do agravo regimental para se
recorrer de tal decisdo, qual via que apareceria? Outro mandado de
seguranga? Sera que isso tem alguma utilidade?

Certamente ndo, seria outra tentativa de desafogar o judiciario
que tem resultado totalmente contrario. E uma negativa do direito de recorrer
que esta sendo realizada por alguns Tribunais. E direito da parte impetrante,
nos mandados de seguranga de competéncia originaria dos Tribunais, ter sua
liminar apreciada pelo 6rgado colegiado, assim como de ter o recurso
correspondente. E totalmente desproporcional se imaginar a recorribilidade de
denegagdes de liminares em primeiro grau de jurisdicdo via agravo de
instrumento, e em segundo grau de jurisdigdo, tal decisdo nao ser recorrivel

como adverte Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos®'".

%10 “Em favor de qualquer de seus membros, ‘utsinguli’, ndo podem os tribunais declinar de

competéncia que a Constituicdo neles investiu, enquanto 6rgaos colegiados. Sobretudo, nao
podem, por meio de norma regimental, emprestar o atributo de decisdo definitiva aos
despachos dos seus membros. Representagdo julgada procedente para declarar
inconstitucional o paragrafo 2.0 do art. 364 do Rl do Tribunal de Justica do Estado de Goias.”
(STF, Pleno, Rp 1.299-GO, rel. Min. Célio Borja, j. 21.08.1986, DJU 14.11.1986, p. 22.148,
Ement. Vol. 1441, p. 93)

1 “Ha que se considerar, primeiramente, que é plenamente aplicavel a agao constitucional,
ainda que subsidiariamente, o estatuto processual. E, depois, que ndo ha qualquer
incompatibilidade entre o procedimento do mandado de seguranca e o sistema do agravo de
instrumento (CPC, art. 522). Pelo contrario; se a concessao de liminar € da propria natureza
do mandado de seguranca, € constitucionalmente assegurado a parte o direito de recorrer da
decisao denegatoria da medida. Seria inconcebivel imaginar que o impetrante teria direito a
obtencdo da liminar somente perante o juiz de primeiro grau.” (VASCONCELOS, Rita de
Cassia Corréa de. Principio da fungibilidade. Hipdteses de incidéncia no processo civil
contemporéneo. Séo Paulo: RT, 2007, pp. 272-273)



247

A impugnagao de liminar em mandado de seguranca por via de
outro mandamus ja ocorreu e felizmente foi rechagada pelo extinto 1.0 Tribunal
de Algada de Sao Paulo®'.

Os fundamentos mais desprovidos de logica ja foram utilizados
para negar a recorribilidade da liminar em mandado de seguranca, desde a
inexisténcia de conteudo decisorio na decisdo, até a discricionariedade da
mesma®'®. Primeiro cabe apresentar que conforme Teresa Arruda Alvim
Wambier “trata-se de uma decisdo interlocutéria, pois consiste num
pronunciamento judicial de natureza marcadamente decisoéria, que néo tem

como efeito o de pér fim ao processo ou ao procedimento.”™

, além disso, a
discricionariedade judicial trata-se de figura estranha ao mundo juridico, ndo ha
como analisar os pressupostos de uma liminar em um mandado de seguranga
sem analisar seus preceitos legais.

Felizmente, a doutrina brasileira se posiciona toda pela
recorribilidade da decisdo que nega liminar em mandado de seguranca,
devendo tal requerimento ser apreciado pelo 6rgao colegiado como adverte

José Carlos Barbosa Moreira®'®.

12 TJSP, 3.a Cam. Agln n. 1.054.994-9, rel. Juiz Roque Mesquita, j. 05.03.03. In: Revista dos
Tribunais n. 805. Sdo Paulo: RT, nov. de 2002, p. 263.

13«0 juiz, ao apreciar pedido de medida laminar em mandado de seguranga, goza de uma
certa margem de liberdade, que podemos denominar de discricionariedade judicial.
Afirmagdes no sentido de que se deve conceder a medida liminar requerida, desde que
verificada a subsungao dos fatos concretos aos termos abstratos da lei, simplificam demais a
questado, ocultando importantes questionamentos possiveis. Ndo se pode simplesmente
afirmar que o juiz é obrigado a conceder liminar se presentes os pressupostos legais. Afinal,
quando é que se verifica a mencionada subsungao dos fatos aos termos da lei? Como saber
se estdo presentes os pressupostos que autorizam a concessdo ou a denegacgédo da medida
cautelar? Quem pode dizer se o juiz ‘acertou’ em sua escolha?

A nosso ver, a melhor linha de raciocinio é aquela desenvolvida por Hart, segundo a qual,
nos casos dificeis (hard cases), ndo ha como se afastar a discricionariedade judicial.”
(NOJIRI, Sérgio. Discricionariedade judicial na apreciagdo de pedido de medida liminar em
mandado de segurancga. In: ARRUDA ALVIM, Eduardo; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa;
BUENO, Cassio Scarpinella. (coord.) Aspectos Polémicos e Atuais do Mandado de
Seguranca. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 785) “O ato de concessdao ou ndo da liminar em
mandado de seguranga circunscreve-se a discricdo do juiz, ndo cabendo recurso, quer o
despacho seja positivo ou negativo.” (STF, rel. Min. Marco Aurélio, j. 26.04.91, DJU 07.06.91)

*"* ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Ainda sobre a irrecorribilidade da liminar em mandado
de segurancga. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; ALVIM, Eduardo Arruda; BUENO,
Cassio Scarpinella. (coord.) Aspectos polémicos e atuais do Mandado de Segurancga. 51
anos depois. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 794.

%1% “Se 0 processo do mandado de seguranga se encaixa na competéncia originaria de algum
tribunal? Ai, cabera primariamente ao relator, como 6rgéo do tribunal, conceder ou denegar
aquela medida. Sua decisdo, porém, é igualmente suscetivel de impugnagédo perante o
colegiado.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Recorribilidade das decisbes interlocutorias
no processo de mandado de seguranga. In: Temas de direito processual civil. Sexta série.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 223) No mesmo sentido: “N&o faz nenhum favor o regimento
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Quanto ao recurso cabivel, cai-se na aplicagdo subsidiaria do
agravo regimental, primeiramente porque é uma decisdo monocratica do
relator, e segundo porque é de natureza interlocutoria. Marcelo Abelha

Rodrigues®'® bem como Accacio e Eduardo Cambi®"’

opinam nesse sentido.
Talvez pelas muitas criticas da doutrina, mas recentemente o
Supremo, em algumas decisdes, tem admitido o agravo regimental como meio
de impugnar a decisdo que ndo concede liminar em mandado de seguranca®®,
0 que se espera que prevalega.
Quanto as medidas urgentes nas outras agbes de competéncia
originaria dos tribunais, o raciocinio € o mesmo, o cabimento do agravo

regimental®'® para levar a apreciagdo do colegiado.

interno que prevé que os atos do relator gravosos a parte possam ser contestados via agravo
regimental; ao contrario, possibilita o acesso ao juizo natural dos tribunais (o colegiado),
imprimindo eficacia constitucional da prépria razdo de ser dos tribunais.” (BIM, Eduardo
Fortunato. Do cabimento do agravo regimental no mandado de seguranga de competéncia
originaria para aplicagdo do principio constitucional da colegialidade: alcance e critica da
sumula 622 do STF. In: Revista Dialética de Direito Processual n. 36. Sdo Paulo: Dialética,
margo de 2006, p. 43) Em sentido contrario: ASSIS, Araken de. Doutrina e pratica do
rocesso civil contemporaneo. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 290.

*1® “Percebemos que sendo as liminares um dos tipos de decisao interlocutéria, e, sendo estas
irrecorriveis pelo recurso de agravo, ndo ha que se falar em imprevisibilidade do sistema no
tocante ao uso do agravo regimental contra a denegacéo de liminares em sede de mandado
de seguranca.” RODRIGUES, Marcelo Abelha. Mandado de seguranga. Liminar.
Recorribilidade. In: Revista de Processo n. 78. Sdo Paulo: RT, jan-mar de 1995, p. 257).

17«0 recurso cabivel, das decisdes interlocutérias, no processo de mandado de seguranga, é
o agravo de instrumento, salvo na hipétese de mandado de seguranga de competéncia
originaria do tribunal de justica, cuja decisdo pode ser impugnada pela via do agravo
regimental.” (CAMBI, Accacio; CAMBI, Eduardo. Cabimento do agravo de instrumento contra
as decisoes interlocutérias em mandado de seguranga. In: NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e outros
meios de impugnacéo as decisdes judiciais. Sao Paulo: RT, 2001, p. 26, vol. 4)

%8 “Mandado de Seguranga. Medida Liminar. Decisdo do Colegiado. Possibilidade. Mandato
Parlamentar. Tramitagdo e Processamento de Representagdo por Quebra de Decoro
Parlamentar. Deputado Federal Licenciado e Investido no Cargo de Ministro de Estado.
Liminar Indeferida. Nos 6érgdos jurisdicionais de composicdo mudltipla, em regra a
colegialidade deve primar sobre a individualidade no processo de tomada de decisdes.
Assim, é faculdade do Relator, sempre que considerar relevante a matéria, submeter ao
colegiado o julgamento de pedido de concessao de medida liminar em mandado de
segurancga.” (STF, Pleno, MS-MC 25579/DF, rel. Min. Sepulvida Pertence, j. 19.10.05, DJU
24.08.07, p. 399)

*1% Em sentido contrario: “N&o é cabivel agravo regimental ou agravo interno contra despacho
do Relator que indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela em sede de agao rescisoria.
Agravo Regimental Nao conhecido. Unanime.” (TJRS, 5.0 Grupo de Cams. Civs. AgReg n.
70021862313, rel. Iris Helena Medeiros Nogueira, j. 30.11.2007) O Tribunal Pleno
Administrativo realizou em 11/02/2004 sessado que determinou a mudanca do art. 219 do RI
que passou a vigorar com a seguinte redacdo “Cabera agravo regimental das decisdes
proferidas pelo Relator, excetuadas as concessivas ou denegatérias de liminar, e pelo
Presidente do Tribunal, nos casos de suspensdo de seguranca.” (GONCALVES, Vitor
Fernandes. A irrecorribilidade da decisdo liminar no agravo de instrumento. In: Revista
Justilex v. 3, n. 30, Sao Paulo: Ed. Justilex, junho de 2004, p. 23)
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10.7 DA DECISAO QUE INDEFERE A PETICAO INICIAL NESSAS ACOES

A decisdo que indefere a peticdo inicial nas acbes de
competéncia originaria dos tribunais € uma decisdo monocratica atipica
terminativa por ndo conter a agdo os pressupostos basicos para o seu
prosseguimento.

Analisando sob o ponto de vista da recorribilidade, imperioso
observar os artigos da Constituicdo Federal. No caso de mandado de
seguranga, o Superior Tribunal de Justica somente ira apreciar o recurso
ordinario se houver sido efetivamente decidido, e no caso da acao rescisoria,
julgard o recurso especial, pois no caso da demanda rescisoria ja ha o
preenchimento do requisito “dltima instancia”.

Pois bem, no caso do mandado de seguranga, a decisdo que
indefere a peticao inicial trata-se, apesar de decisao final, de decisdao que nao
aprecia o mérito da causa, ainda ndo abrindo a via do recurso ordinario, por
isso, necessaria a provocagdo da manifestagdo colegiada para possibilitar um
recurso aos tribunais superiores.

No caso da acgdo rescisoria, o objetivo € o mesmo, provocar a
decisdo colegiada de ultima instancia caso nao reconsiderada a decisao.

No dois casos, 0 meio que se apresenta é o do agravo
regimental contra decisdo do relator que possa ter causado prejuizo a parte.
Nesses casos, os tribunais sdo unanimes em admitir o agravo regimental como
meio de impugnar a decisdo que indefere a peti¢cdo inicial tanto em Mandado
de Seguranga quanto em Agao Rescisoria®®. No mesmo sentido, opina Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery.*?’

%20 “Agravo Regimental. Indeferimento da Inicial de Agao Resciséria. Erro de Fato. Inocorréncia.
Auséncia de Razbes Capazes de Infirmar a Decisdo Agravada. Recurso Conhecido e
Improvido.” (TJPR, 9.a Cam. Civ., AgReg n. 0168335-0/01, rel. Des. Marco Antdnio de
Moraes Leite, j. 24.02.05, DJPR n. 6825) “Agravo regimental. Agédo rescisoéria. Extin¢ao.
Indeferimento da inicial. Nao complemento do depdsito. Intervencdo do Ministério Publico.
Desnecessidade. Renovagéao do prazo para a complementagao do depdsito. Impossibilidade.
Intimacéo regular. 1. A intervenc&o do Ministério Publico ndo é obrigatéria na acéo rescisoria
cuja peticdo inicial foi indeferida ante a irregularidade do depdsito como um de seus
pressupostos de admissibilidade. 2. Tendo sido a autora intimada para complementar o
depdsito inicial em virtude da elevagao do valor atribuido a resciséria, e deixando de cumprir
o disposto no artigo no art. 490, I, do CPC, é impositivo o indeferimento da inicial, com a
extingdo da agao nos termos do artigo 267, |, do CPC. 3. Nao é possivel ser reaberto o prazo
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10.8 DEMAIS DECISOES MONOCRATICAS TIPICAS

Por obrigacdo de tentar exaurir as decisbes monocraticas
tipicas, convém trazer que sido inUmeras as mesmas, desde a decisao que
manda levantar multa, que presta caugao, dentre muitas outras. Nesses casos
0 recurso cabivel sera o agravo regimental, ja que a aplicagao do artigo 39 da
Lei n. 8.038/90 é subsidiaria as decisdes monocraticas que possam causar
dano a parte, e ndo existam outras previstas no ordenamento®??. Um exemplo
disso é a decisdo que suspende a seguranga da liminar concedida em
mandado de seguranca®®.

De todo modo, existem decisdes, que mesmo nao havendo
previsao expressa de recurso, ndo sdo impugnadas via agravo regimental. Um
exemplo é a decisdo que visa desobstruir recurso excepcional retido no tribunal
de origem. O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica nao é claro,
mas na sessao que fala do agravo regimental, no art. 258, par. 2.0, esta
estabelecido que n&o cabera agravo regimental da decisdo que negar
provimento a agravo de instrumento para determinar a subida de recurso nao

admitido. Interpretando-se contrario sensu, vé-se é o agravo de instrumento o

para complementacao do depdsito se a intimagdo para o devido complemento tenha sido
regular, ndo padecendo de nenhum vicio que tivesse impedido a parte de tomar
conhecimento da determinacao judicial. Agravo nao provido.”(TJPR, 15.2 Cam .Civ., AgReg
n. 0315149-1/06, rel. Des. Hamilton Mussi Correa, j. 11.10.2006, DJPR n. 7244) “Cabe
agravo regimental da decisdo do relator que indefere liminarmente a inicial processo da
competéncia originaria do STJ. Art. 258, do RISTJ. O recorrente ndo logrou demonstrar a
aptiddo da pega vestibular da acao resciséria nem da emenda a inicial. Agravo regimental a
que se nega provimento.” (STJ, 3. Sec., AgRg na AR n. 2.938/TO, rel. Min. Paulo Medina, j.
10.03.2004, DJU 05.04.2004, p. 198) ."Julgamento monocratico que indeferiu inicial de agao
rescisoria. Auséncia de norma literalmente violada. Entendimento de que mesmo nos casos
de texto legal com interpretagdo controvertida ndo cabe resciséria. Sumula 343 do STF e
inUmeros precedentes. Resciséria manifestamente incabivel. Decisao que indeferiu a inicial
mantida. Negado Provimento ao Recurso. Unanime.” (TJRS, 8. Grupo de Céams. Civs.,
AgReg n. 70022421390, rel. Des. Paulo Roberto Felix, j. 14.12.2007)

%21 “Caso o relator profira decisdo de trancamento da petigédo inicial da agao rescisoria, essa
decisdo monocratica é impugnavel pelo agravo interno do CPC 557, par. 1.0, dirigido ao
orgao colegiado competente para julgar a resciséria.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante. 10.a ed., Séo
Paulo: RT, 2007, p. 800) No mesmo sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Comentarios ao Caodigo de Processo Civil. 13. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 191. v.

522 “Agravo interno. Decisdo monocratica em mandado de seguranga. Possibilidade. Decisao
mantida. Recurso improvido. (TJRS, 13.a Cam. Civ., Ag n. 70021054580, rel. Des. Breno
Pereira da Costa Vasconcellos, j. 25.10.2007)

%23 3TJ, 1.a Sec. AgRg na Rcl 1.542/TO, rel. Min. Luiz Fux, j. 10.11.2004, DJU 29.11.2004, p.
217.
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recurso para determinar a subida de um recurso especial retido. Nesse sentido
é pacifico o entendimento do Superior de Justica®**.
Desta forma, nas demais hipoteses, em regra, o recurso cabivel

€ 0 agravo regimental.

10.9 DAS DECISOES MONOCRATICAS ATIPICAS E A SUA FORMA DE
IMPUGNACAO. O USO DO AGRAVO INTERNO

Ferir o assunto da recorribilidade das decisbes monocraticas
atipicas pode ser assunto simples, mas importante para completar o leque dos
meios de impugnagao. As decisbes monocraticas atipicas sdo as proferidas
quando ndo ha a expectativa de uma decisdo do relator no momento, quando
se estda a espera de uma decisdo colegiada, ou, pelo menos nao se
aguardando aquela modalidade de decisdo monocratica. Isso acontece, em
regra, quando o relator recebe o recurso, €, em vez de proferir um despacho
sobre uma antecipacdo de tutela recursal, ou mesmo de recebimento do
recurso, prolata uma decisao definitiva colocando termo final ao recurso.

Outro exemplo é quando apds o cumprimento do contraditorio, a
referida decisao é prolatada.

Como se sabe, tal decisdo é tomada com base no artigo 557 do
CPC, e possui certos requisitos, como se basear em sumula ou jurisprudéncia
dominante; nos requisitos de admissibilidade do recurso; ou mesmo na
manifesta improcedéncia. Retirando-se o0 requisito da ‘manifesta
improcedéncia’, pois este talvez seja o critério menos objetivo para se prolatar
uma decisdo monocratica terminativa, deixando ao total arbitrio do julgador a
forma de julgar, nos outros dois requisitos: jurisprudéncia dominante ou
sumula; e admissibilidade do recurso, deve o julgador fundamentar
objetivamente na jurisprudéncia dominante de Tribunal Superior ou sumula

deste, ou ainda apresentar critérios evidentes de inadmissibilidade para

%24 “pProcessual Civil. Agravo Regimental. Cabimento do Agravo do art. 544 do CPC para
Destrancar Recurso Especial Indevidamente Retido. Art. 542, § 3°, do CPC. Processi de
Execucdo. Inaplicabilidade. E viavel a interposicédo do agravo de instrumento do art. 544 do
CPC para destrancar recurso especial indevidamente retido em processo de execugao.
Precedentes.” (STJ, 5.a T., AgRg no Ag 705038/SP, rel. Min. Felix Fischer, j. 06.12.05, DJU
13.02.06, p. 844, g. n.)
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evidenciar a decisdo, que, a titulo de sugestdo, também devem ser
acompanhados de jurisprudéncia quando possivel.

Sem maiores problemas, da decisdo que pde fim na forma
monocratica a recurso, cabe o agravo interno com base no art. 557, par. 1.0 do
CPC, nédo dizendo que o recurso originario estaria com razdo, mas
fundamentando que aquela jurisprudéncia que o relator se baseou nao é a
dominante nos Tribunais Superiores, que tal sumula ndo esta mais em uso, ou
que o requisito de admissibilidade faltante que o relator mencionou, segundo
outros tribunais, esta presente.

E somente sobre essas questdes podera versar o decidido no
colegiado do agravo interno, ndo podendo os desembargadores ferirem o
mérito do dito recurso principal, pois conforme preceitua Athos Gusméao
Carneiro “proferida a decisdo singular “de mérito” e impugnada tal deciséo
através de agravo interno, ndo podera a Turma ou Camara, caso venha dar
provimento ao dito agravo, passar desde logo ao conhecimento e ao
julgamento do recurso. Tal conduta importaria ofensa ao devido processo legal
mesmo porque a lei apresenta-se cogente: “provido o agravo, o recurso tera
seguimento, ou seja, 0 recurso sera processado como se o relator néo

houvesse proferido o julgamento monocratico”°.

%25 CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso especial, agravos e agravo interno. 5.a ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 343.



253

CONCLUSAO

O presente estudo nao teve o cunho de exaurir todas as
decisbes monocraticas de nosso sistema juridico, tampouco detalhar as
caracteristicas das mesmas. Fez-se uma breve pincelada na real fungao dos
recursos, a sua funcao de estabilizar entendimentos sobre questdes de direito,
bem como o direito de recorrer, este como uma extensédo do direito de acgao,
portanto de alcance constitucional.

Definiu-se os conceitos basicos de recurso, como sendo este o
meio de impugnagao, ao arbitrio dos legitimados, onde dentro da mesma
relagao juridica processual, embora nem sempre dentro dos mesmos autos,
visando-se a reforma, a integracdo, a anulagcdo ou aclaramento de um
provimento judicial, e apresentou-se quais s&o os atos sujeitos a recurso: as
decisdes interlocutorias, as sentencas e os despachos que possam causar
prejuizo.

Posteriormente demonstrou-se uma real definicdo e funcdo dos
principios juridicos, os quais jamais podem ser mitigados na formagao das leis
e aplicacdo delas. Estes sdo mandamentos nucleares de um sistema,
verdadeiros alicerces dele, disposicbes fundamentais que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito, e servindo de critério para a sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definirem a logica e a

racionalidade do sistema normativo, no que lhe conferem a ténica e lhes dao
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sentido harmodnico. Ainda, explanou-se quais os principios constitucionais e
processuais que norteiam o0s recursos, e principalmente, apresentou-se
principios que n&o guardavam tanta observagdo como o principio das decisdes
juridicamente relevante, sendo este um dos mandamentos dos recursos civeis.
E o principio que determina dever ser recorrivel uma decisdo que tenha
relevancia ou causar dano a parte.

Apos isso, foi feita uma abordagem nos pressupostos
extrinsecos e intrinsecos dos recursos, bem como foram feitas definicdes
basicas dos demais recursos até se chegar aos pontos culminantes do
presente estudo.

Constatou-se que as decisbes monocraticas no Brasil podem
ser prolatadas em duas ocasides basicamente. Primeiramente, as decisdes
que colocam fim a recurso e as ag¢des de competéncia originaria de segundo
grau de jurisdicdo, sendo estas decisdes monocraticas atipicas justamente
porque nao havia a expectativa das mesmas; e ainda as chamadas decisdes
monocraticas tipicas, as interlocutérias, sendo estas decisbes onde o relator
deveria se pronunciar de forma singular por lei.

Foi feita uma leitura das decisées monocraticas tanto de acdes
de competéncia originaria como nos recursos. Verificou-se que nas decisdes
que extinguem recursos, ha facilmente a impugnacéo via agravo interno pela
prépria disposigao legal do art. 557. Ja a outra modalidade de extingéo liminar,
na demanda, o indeferimento de peticdo, apesar de ser uma decisao
monocratica atipica, a impugnacédo € via agravo regimental por se tratar de
acgao originaria e nao de recurso.

Quanto aos poderes do relator, verificou-se as caracteristicas
dos provimentos que este pode realizar ao decidir um recurso
monocraticamente. Nao ha duvidas quanto a possibilidade do relator negar
seguimento a recurso pela inadmissibilidade do recurso, mas os critérios da
jurisprudéncia dominante’ e do recurso ser ‘manifestamente improcedente’,
devem guardar uma certa cautela. A um porque a utilizagdo do critério da
jurisprudéncia dominante deve guardar uma relacdo de maioria e precocidade
(das decisbes adotadas) para uma fundamentacdo de uma outra decisdo de
recurso. Além do qué, o recurso, para nao cometer demais injustigas, ndo pode

ser julgado por ser manifestamente improcedente. Vive-se num pais com
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dimensdes continentais, com uma diversidade de entendimentos ao extremo.
Nao seria prudente um desembargador entender por manifestamente
improcedente, ou seja, julgar o mérito de um recurso sem a devida base.
Opina-se pela utilizagdo do critério do “manifestamente improcedente” para
rarissimos casos e da “jurisprudéncia dominante” quando houver a
fundamentacado nas ultimas decisdes de Tribunal Superior, por mais de uma
turma ou relator, onde ja haja entendimento firmado.

O agravo regimental recebeu atencao especial. Definiu-se a sua
natureza juridica de recurso por ter previsao legal, induzir em preclusao (efeito
obstativo), obedecer os pressupostos recursais, e ter destinatario diferente do
prolator da decisédo recorrida. Fez-se uma abordagem, desde o Século XIX,
constatando que no paragrafo oitavo, do Livro |, Titulo VI das referidas
Ordenagdes do Reino de Portugal, ja existia um recurso contra deciséo
interloctoria monocratica que pudesse causar prejuizo a parte, possibilitando a
retratacdo do relator, e em caso negativo, a colocagdo do recurso em mesa.
Nada muito diferente do art. 259 do Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica.

Além disso, o agravo regimental hoje recebe base legal no art.
39 da Lei 8.038/90, e também ante o art. 496, II, que institui o agravo, portanto
com respaldo constitucional. O mencionado recurso possibilita a recorribilidade
de decisbes interlocutérias monocraticas dos Tribunais, tanto em recurso como
em agdes de competéncia originaria daqueles quando houver possivel prejuizo
a parte, e sendo impreterivelmente, submetido o recurso a turma ou camara.

O agravo interno foi trabalhado de acordo com os dispositivos
que norteiam o recurso, os artigos 532, 545 e 557 do CPC. Ou seja, 0 agravo
interno € um recurso acessorio, cabivel contra decisbes que coloquem fim
somente a recurso, e com modo de tramitagcdo exatamente igual ao agravo
regimental. No mencionado recurso, o contraditério € dispensado, pois na
grande maioria dos casos, gerar sucumbéncia somente ao agravante, e ndo ha
a possibilidade de sustentacio oral ante o impedimento do art. 554, enquanto
ainda nao se tornar lei o discutido no Projeto de Lei n. 1.823/96.

Ferindo o assunto das decisdes monocraticas tipicas, mostrou-
se no estudo a natureza e recorribilidade da decisdo que concede ou denega

efeito suspensivo a recurso, bem como na decisdo que converte agravo de
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instrumento em retido, sendo tais decisbes atacadas pela restricdo do
paragrafo unico, do art. 527, do CPC. O referido dispositivo é eivado de total
inconstitucionalidade, seja pela lesdo ao direito de acesso a justica, seja pela
violagdo ao principio das decisdes juridicamente relevantes, seja pela violagéo
ao principio constitucional do 6rgao colegiado, ou mesmo ao principio do juiz
natural.

Os referidos principios ja foram constatados pela
obrigatoriedade do desembargador em submeter ao exame do érgéo colegiado
sempre que a situagao exija tutela. O principio da colegialidade possui respaldo
constitucional segundo decisdo do proprio STF quando decidiu na
Representagcédo n. 1.299, que uma norma do Regimento Interno de Goias era
inconstitucional por ndo submeter ao 6rgdo colegiado um recurso contra a
denegacao de liminar. O fato € que, o paragrafo unico do artigo 527 do Cddigo
de Processo Civil tem 0 mesmo intuito do que a norma do RITGO declarada
inconstitucional, e & inconstitucional segundo a maioria dos autores por ferir
principios como o do acesso a justiga, da colegialidade e do juiz natural, ja que
€ o colegiado o 6rgado competente nos Tribunais.

Passando pelos dois agravos com prazo de cinco dias, fez-se
um pequeno relato de algumas decisbes monocraticas proferidas pelos
Tribunais, e chegou-se a conclusdo de que o agravo regimental é o recurso
cabivel contra a maioria delas (decisdo que nega seguimento a recurso
ordinario, que indefere peticdo inicial em agao originaria dos tribunais, que
nega liminar a estas, que nega efeito suspensivo a maioria dos recursos, e que
de acordo com o defendido no presente estudo, deveria ser o recurso cabivel
contra a decisdo que nega efeito suspensivo a agravo de instrumento e a que o
transforma em retido), que o agravo interno sé pode ser manejado contra
decisdes terminativas em recursos, e que de acordo com os Tribunais, 0
Mandado de Seguranga é utilizavel contra as decisbes que negam efeito
suspensivo a agravo de instrumento ou o transforma em retido. Ainda,
constatou-se que o agravo de instrumento do art. 544 do CPC é o recurso
aceito contra a ndo admissdo dos recursos excepcionais, bem como da

decisdo que o mantém retido na forma do art. 542, par. 2.0 do CPC.
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