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RESUMO

A presente monografia tem por finalidade a discuss&o sobre o cabimento do
agravo de instrumento em face das decisdes interlocutdrias proferidas na audiéncia
de instrucdo e julgamento. De acordo com o art. 523, §3° do Codigo de Processo
Civil (CPC), em se tratando de audiéncia de instrucdo e julgamento, as decisbes
interlocutérias ali proferidas somente poderdo ser atacadas pelo recurso de agravo
retido, que devera ser interposto oral e imediatamente, devendo as razfes recursais
constar do proprio termo de audiéncia. Diante de tal previsdo surge o
guestionamento se é possivel a interposi¢do do agravo de instrumento em face das
decisdes interlocutérias proferidas em audiéncia de instrucdo e julgamento,
aplicando-se a regra disposta no art. 522, caput, do CPC. Se a decisao interlocutoria
proferida na audiéncia de instru¢cdo e julgamento causar lesdo grave e de dificil
reparacao a parte, esta tera urgéncia na apreciacao do recurso para a reforma ou
invalidacdo da deciséo interlocutdria proferida. Desse modo, deve-se permitir ao
prejudicado a possibilidade de escolha entre a interposicdo do agravo retido ou o
agravo de instrumento, haja vista que se o juiz de primeira instancia néao reformar a
decisdo agravada esta sO sera apreciada conjuntamente com posterior apelagéo.
Logo, diante da necessidade de urgéncia de apreciacdo, o agravo retido podera se
mostrar ineficaz. Assim, ndo incidira o disposto no art. 523, 83 do CPC, cabendo a
parte prejudicada interpor o recurso de agravo de instrumento, fazendo uso da regra
disposta no art. 522, caput, do CPC, uma vez que o recurso de agravo retido podera
nao se mostrar habil diante de situacdes de urgéncia. A obrigatoriedade da
interposicdo do agravo retido diante das situacdes acima descritas obstaculiza os

principios do contraditério e da ampla defesa devidamente consagrados na CR/88.

Palavras-chave: decisao interlocutoria; audiéncia de instrucdo e julgamento;

recurso.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa, sob o tema “Do cabimento do agravo de instrumento em
face das decisdes interlocutodrias proferidas na audiéncia de instrugcéo e julgamento”,
tem por objetivo perquirir acerca da possibilidade de se interpor o agravo de
instrumento em face das decisbes interlocutérias proferidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento, como excecao a regra contida no art. 523, 83° do CPC.
Assim sendo, levanta-se como problema de pesquisa a possibilidade de que, nédo
obstante a redacdo do art. 523, §3° do CPC, que dispbe que “das decisdes
interlocutorias proferidas em audiéncia de instrucdo e julgamento cabera agravo na
forma retida, devendo ser interposto oral e imediatamente, bem como constar do
respectivo termo (art.457), nele expostas sucintamente as razbes do agravante”,
guando estas decisbes forem suscetiveis de causar lesdo grave e de dificil
reparacao, podera ser admitido a interposicéo de agravo de instrumento em face de
decisao interlocutdria proferida em audiéncia de instrucao e julgamento aplicando-se
a regra disposta no art. 522, caput, do CPC.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confeccao de pesquisa tedrico-
dogmatica do objeto em analise, estudando as posicbes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do tema. Trata-se também de uma pesquisa de natureza
transdisciplinar, envolvendo o Direito Civil, o Direito Processual Civil e o Direito
Constitucional.

A presente pesquisa tem como marco teoérico a corrente juridica que sustenta
o cabimento do agravo de instrumento em face das decisdes interlocutorias
proferidas em audiéncia de instru¢do e julgamento, a qual tem por adepto Fredie
Didier Junior, em sua obra “Curso de Direito Processual Civii — Meios de

Impugnacéao as decisdes Judiciais e Processos nos Tribunais”, o qual prescreve:

[...] Ndo se considera relevante a mencéo, feita no 83° do art. 523, a
obrigatoriedade de agravo retido contra as decisdes proferidas em
audiéncia de instrucado e julgamento. Isso porque, havendo urgéncia, cabera
agravo de instrumento, pouco importa o0 momento em que a decisdo foi
tomada. Nao ha interesse recursal na interposicao de agravo retido em



situagbes de urgéncia. O critério ndo é cronoldgico, é circunstancial: esta
relacionado com a aptiddo da deciséo interlocutéria para gerar danos.*

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipotese que, se a
deciséo interlocutoria proferida em audiéncia de instru¢cdo e julgamento causar a
parte lesdo grave e de dificil reparacéo a situacéo saira da area de incidéncia do art.
523, 8§ 3° do CPC. Logo, a parte prejudicada devera fazer uso da regra disposta no
art. 522, caput do CPC, podendo interpor o recurso de agravo de instrumento, haja
vista que o recurso de agravo retido podera ndo ser habil diante de situacdes de
urgéncia, bem como sua obrigatoriedade obstaculiza os principios do contraditério e
da ampla defesa estampados no art. 5°, inciso LV da Constituicdo da Republica de
1988 (CR/88).

Neste sentido, a monografia sera divida em trés capitulos. O primeiro capitulo
sera dedicado a andlise dos principios constitucionais do processo civil, fazendo a
distincdo entre as garantias e 0s principios constitucionais.

O segundo capitulo, abordara a teoria geral dos recursos, perquirindo acerca
do processo e seu procedimento analisando os impactos dos atos processuais, bem
como sobre os principios recursais e as condi¢cdes do recurso e, em especial, sobre
a legitimidade e o interesse recursal. Ainda, o referido capitulo analisara a
discricionariedade da parte nos recursos.

Por derradeiro, o terceiro capitulo sera dedicado ao exame da possibilidade
de inadequacao do agravo retido em face de situacdes de urgéncia, bem com sobre
o cabimento do agravo de instrumento em face das decisdes interlocutodrias

proferidas na audiéncia de instrucéo e julgamento.

'DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil:
Meios de impugnagao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p.147.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Para que se compreenda o problema de pesquisa ora desenvolvido, qual seja
se é possivel a interposicdo de agravo de instrumento em face das decisdes
interlocutérias proferidas em audiéncia de instrucdo e julgamento aplicando-se a
regra disposta no art. 522, caput, do CPC, necessério se fazer algumas
conceituacoes.

Inicialmente, no que diz respeito aos recursos, Scarpinella, citando Nery

Junior esclarece que:

Recurso é o meio processual que a lei coloca a disposicao das partes, do
Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relagéo
juridica processual, a anulacdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento
da decisao judicial impugnada.”

Logo, tem-se que o recurso € um remédio processual que possibilita as
partes, dentro do mesmo processo, 0 esclarecimento, a integracao, a invalidacéo ou
a reforma de uma deciséo judicial, e para que haja esta reapreciacao, seja pelo juizo
gue proferiu a decisdo seja pela instancia superior, € necessario que estejam
presentes certos pressupostos de admissibilidade, dentre eles o interesse recursal e
a recorribilidade da deciséo.

Pertinente consignar, que o recurso é um remédio voluntario, ou seja, € uma
faculdade da parte que pretende, dentro do mesmo processo, alterar situacées
juridicas invalidando, revisando ou integrando uma decisao judicial.

Como leciona Didier Junior

O recurso é ‘simples aspecto, elemento, modalidade ou extensao do préprio
direito de acdo exercido no processo’. O direito de recorrer é contelido do

2 NERY JUNIOR aput BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil, 5: recursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle
das decisdes jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 10.
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direito de acado (e também do direito de exce¢éo), e 0 seu exercicio revela-
se como desenvolvimento do direito de acesso aos tribunais.®

E necessario que haja utilidade, bem como necessidade para a interposicao
de recurso. Portanto se faz necessario que o recurso interposto seja apto a atingir os
fins procurados pelas partes recorrentes, qual seja o reexame da decisado atacada
buscando sua integracao, reforma, invalidacao ou seu esclarecimento.

Assim sendo, o recurso deverd possibilitar a parte a defesa de seus
interesses, bem como preserva-los, proporcionando ao juiz uma possibilidade de
rever a deciséo por ele proferida e atacada pelo recorrente.

No que tange a recorribilidade da decisdo, dos atos do juiz de primeiro grau,
desafiam recursos as sentencas e as decisfes interlocutorias, em face do disposto
no artigo 504 do CPC, sendo que contra aquelas cabera apelacdo, e contra estas
cabera o agravo, sendo que o recurso de agravo podera ser na forma retida ou por
instrumento. Saliente-se, que ainda poderdo ser interpostos embargos de
declaracdo em face das sentencas e das decisdes interlocutorias, desde que
presentes alguma das hipéteses descritas no art. 535 do CPC.

Conforme conceituado pelo CPC, em seu artigo 162, §2° “decisado
interlocutéria é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questao
incidente”.* Assim, decisdo interlocutéria é toda decisdo proferida pelo juiz sem
encerrar o procedimento em primeira instancia.

Nery Junior, sobre o contetido da decisao interlocutoria, nos ensina que:

O conteddo do ato é relevante, mas ndo suficiente para qualifica-lo,
importando também a finalidade do mesmo ato: se tem o contetdo do CPC
267 ou 269 e, também, extingue o processo, € sentencga; se contém matéria
do CPC 267 ou 269, mas ndo extingue o processo e sim resolve questédo
incidente, é decisao interlocutéria.’

® DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. Curso de Direito Processual
Civil: Meios de impugnacado as decisbes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p.20.

* BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui 0 Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 257.

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. CPC Comentado e Legislagio
Extravagante. 10. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 874.
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Por fim, necessario se faz tecer algumas consideracfes sobre a audiéncia de
instrucao e julgamento.

Dentre as diversas etapas do processo, a audiéncia de instrugao e julgamento
€ 0 momento processual onde serd feita a colheita das provas orais, sem prejuizo do
julgador proferir decisGes interlocutérias sobre questdes incidentes. Portanto,
momento de suma importancia, visto que nela, de acordo com as provas produzidas,
0 juiz formara o seu convencimento.

Nos ensinamentos de Theodoro Junior:

Audiéncia é o ato processual solene realizado na sede do juizo que se
presta para o juiz colher a prova oral e ouvir pessoalmente as partes e seus
procuradores. (...) Mas a principal audiéncia regulada pelo Cdédigo de
Processo Civil é a de instrucéo e julgamento (art. 450-457), que € momento
integrante do procedimento ordinario e também se aplica a todos os demais
procedimentos, desde que haja E)rova oral ou esclarecimentos de peritos a
ser colhidos da decisé&o do feito.

Sobre a audiéncia de instrucdo e julgamento, ensina Camara:

A AlJ é, em verdade, uma sequéncia ordenada de atos processuais, que se
sucedem na forma prevista na lei (0 que permite falar na existéncia de um
procedimento da audiéncia de instru¢do e julgamento). Estes atos
processuais, que serdo praticados quase que simultaneamente, formam, em
seu conjunto, a audiéncia de instrugdo e julgamento. E por esta raz&o que,
mais do que um ato complexo, a AlJ se afigura um complexo de atos
processuais.’

Destarte, a AlJ se afigura momento processual de extrema relevancia, sendo
gue, no decorrer da mesma poderdo ser proferidas decisdes interlocutorias
suscetiveis, ou ndo, de causar a parte lesdo grave e dificil reparacédo, e tais decisdes

nem sempre estardo relacionadas com a producao das provas.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 499.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil: Volume I. 19 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 355.
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CAPITULO | — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO
CIVIL

1.1. Distingao entre garantias e principios constitucionais

O Direito processual, bem como todos os ramos do direito, esta
intrinsicamente ligado a Constituicdo da Republica de 1988, haja vista que esta fixa
as bases, os contornos e os principios sobre os quais sera erguido todo o arcabougo
normativo do sistema brasileiro.

Assim, uma vez que a CR/88 é a ordem juridica fundamental da coletividade,
vé-se que nela se encontram instituidas determinadas garantias aos cidadaos, bem
como emanam dela determinados principios norteadores dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Necessario, portanto que se faga a diferenciagcao entre as
garantias e principios constitucionais.

O Titulo Il da CR/88 dispbe sobre os direitos e garantias fundamentais, sendo
pertinente colacionar os ensinamentos de Rui Barbosa, citado por Lenza, que, ao

lecionar sobre o tema, distinguiu

as disposicdes meramente declaratdrias, que imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratdrias, que sao as que, em
defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos, estas as
garantias; ocorrendo n&o raro juntar-se, na mesma disposicdo
constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragédo do direito.?

Portanto, tem-se que as garantias constitucionais sao os instrumentos através
dos quais se assegura o0 exercicio dos demais direitos declarados
constitucionalmente. As garantias agem refor¢gando o direito instituido, dando-lhe um
alcance maior.

Bonavides considera que

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. Ver. Atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.741.
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A garantia constitucional é uma garantia que disciplina e tutela o exercicio
dos direitos fundamentais, ao mesmo passo que rege, com protegdo
adequada, nos limites da Constituicdo, o funcionamento de todas as
instituicdes existentes no Estado.’

Logo, os direitos inerentes a pessoa humana obtém uma protecdo efetiva

mediante os procedimentos e determinagbes entabulados pelas garantias

constitucionais.

Lado outro, os principios constitucionais funcionam como harmonizadores e

unificadores do sistema juridico, sédo diretrizes para os 6rgaos formadores do direito.

Nery Junior, citando Virgilio Afonso, leciona que os

principios s&o definidos como ‘mandamentos nucleares’ ou ‘disposicdes
fundamentais’ de um sistema, ou, ainda, como ‘nucleos de condensagdes’.
A nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor — e sao varios 0s
que se dedicaram ao problema dos principios juridicos no Brasil -, mas a
ideia costuma ser a mesma: principios seriam as normas mais fundamentais
do sistema, enquanto as regras costumam ser definidas como uma
concretizagao desses ?rincipios e teriam, por isso, carater mais instrumental
e menos fundamental.*

Ainda, na concepg¢ao de Bandeira de Mello, citado por Carvalho, principio

juridico é

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo no
que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harmdnico.™

° BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2011,

%537.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 27.
" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.

5568-559
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Logo, os principios constitucionais funcionam como orientadores para a
interpretag&o dos institutos que integram a Carta Magna de 88, bem como todos os
demais ramos do direito.

Bueno afirma que

Os principios sdo importantes auxiliares no ato do conhecimento, na
compreensédo global do sistema. S&o a base do ordenamento juridico. Séo
as ideias fundamentais e informadoras de qualquer organizacgao juridica.
Sao os elementos que dao racionalidade e logica, um sentido de coesao e
unidade ao ordenamento juridico. Ddo ao todo um aspecto de coeréncia,
logicidade e ordenacdo. S&o instrumentos de constru¢cdo de um sistema,
seu elo de ligacdo, de coordenagéo, sua ordem e sua unidade.™

Pertinente salientar, que nem todos os principios séo direito positivo dentro do
ambito em que foi criado, sendo certo ainda, que 0s principios mais fortes sao
agueles nao escritos.

Conforme afirma Josef Esser, citado por Nery Junior “os principios sao
diretrizes (guides) para os 6rgdos formadores do direito, como o sédo todas as
maximas e regras das solugdes transmitidas, concrecdes da experiéncia judicial”.™®

Destarte, tem-se que o0s principios se qualificam como premissas basicas,
sendo que em torno deles gravita todo o sistema juridico, servindo de
direcionamento na edificacdo de normas, bem como de orientacdo da dinamica
processual. Por outro lado, as garantias se mostram como instrumentos
constitucionais que visam assegurar o efetivo exercicio dos direitos consagrados.

Feita tal distincdo, passaremos a analise dos principais principios

constitucionais do processo civil.

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil: Teoria geral do
direito processual civil. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 132.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal. 10 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 34.



16

1.2. Principio do devido processo legal

O principio constitucional fundamental do processo civii € o do devido

processo legal, consagrado no art. 5°, inciso LIV da CR/88 que dispde que “ninguém

|” 14

sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”™, sendo

que este pode ser considerado género do qual todos os demais principios
processuais sao espeécies.
Igualmente, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em seu artigo

XI, n°1 dispde que

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.’

Tal principio visa assegurar a toda e qualquer pessoa o pleno acesso a
justica, devendo tal garantia ser entendida como uma garantia de acesso a ordem

juridica justa, conforme leciona Camara

A garantia do acesso a justica (ou como prefiro, do acesso a ordem juridica
justa) deve ser uma garantia substancial, assegurando-se assim a todos
aqueles que se encontrem como titulares de uma posigdo juridica de
vantagem que possam obter uma verdadeira e efetiva tutela juridica a ser
prestada pelo Judiciario. A garantia de acesso a ordem juridica justa, assim,
deve ser entendida como a garantia de que todos os titulares de posicbes
juridicas de vantagem possam ver prestada a tutela jurisdicional, devendo
esta ser prestada de modo eficaz, a fim de se garantir que a ja referida
tutela seja caé)az de efetivamente proteger as posi¢cdes de vantagem
mencionadas.’

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. ANGLHER, Anne Joyce
;org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 24.

°  BRASIL. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. ANGLHER, Anne Joyce [org.].
VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 1739.

® CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil: Volume I. 19 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 36.
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Certo é que a Constituicdo da Republica de 88 consagrou o devido processo
legal como garantia constitucional, como forma de enfatizar a importancia de tal
principio, sendo certo que o direito a tutela jurisdicional adequada pressupde a
existéncia e o desenvolvimento de um processo devido.

Nery Junior afirma que

A clausula procedural due process of law nada mais é do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensao e
defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto &, de ter his day in Court,
na denominacg&o genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos. "’

Destarte, o devido processo legal se manifesta como dupla protecdo ao
individuo, uma vez que lhe assegura no ambito material o direito de liberdade, e no
ambito formal a total paridade de condi¢des com o Estado persecutor e plenitude de
defesa.

Pertinente consignar os ensinamentos de Bueno que afirma que

O processo deve ser devido porque, em um Estado Democrético de Direito,
ndo basta que o Estado atue de qualquer forma, mas deve atuar de uma
especifica forma, de acordo com regras preestabelecidas e que assegurem,
amplamente, que os interessados na solugdo da questdo levada ao
Judiciario exercam todas as possibilidades de ataque e de defesa que lhe
parecam necesséarias, isto €, de participacdo. O principio do devido
processo legal, neste contexto deve ser entendido como o principio regente
da atuagéo do Estado-juiz, desde 0 momento em que ele é provocado até o
instante em que o Estado-juiz, reconhecendo o direito lesionado ou
ameacado, crie condigbes concretas de sua reparacdo ou imunizagao
correspondente. *®

Portanto, o devido processo legal € o direito do individuo a um processo justo,
€ 0 meio concreto de praticar o processo judicial delineado na CR/88 visando
assegurar o pleno acesso a Justica e a realizacdo das garantias fundamentais

traduzidas nos principios da legalidade, liberdade e igualdade.

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 10 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 87.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil: Teoria geral do
direito processual civil. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 141.
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1.3. Principio da inafastabilidade da jurisdigao

Dispde o art. 5°, inciso XXXV da CR/88 que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” *°. O referido dispositivo consagrou o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também conhecido como principio do
direito de agéo, sendo este assegurado como garantia fundamental.

Referida clausula constitucional pontifica que todos, indistintamente, tém
direito a busca da tutela jurisdicional justa, adequada e efetiva, sendo certo que tal
principio ndo garante apenas o0 acesso aos diversos orgaos integrantes do Poder
Judiciario, mas também o direito a uma tutela jurisdicional adequada.

Nery Junior leciona que

Pelo principio constitucional do direito de ag&o, além do direito ao processo
justo, todos tém o direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional
adequada. Ndo é suficiente o direito & tutela jurisdicional. E preciso que
essa tutela seja adequada, sem o que estaria vazio de sentido o principio.
Quando a tutela adequada para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz,
preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-la, independentemente de
haver lei autorizando, ou, ainda, que haja lei proibindo a tutela urgente. *°

Necessario consignar, que ao individuo ndo € garantido apenas a
possibilidade de provocacdo do poder judiciario buscando a proclamacédo de seu
direito subjetivo material, mas também deve lhe ser garantido um resultado util dele
imanente.

Outrossim, o processo ndo pode ser entendido como um fim em si mesmo,
mas sim como um instrumento destinado a salvaguarda dos direitos individuais e
coletivos, sob a cura do Poder Judiciario, redundando na realizacdo pratica de
justica.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também garantido
constitucionalmente, visa assegurar que o Estado-juiz ndo recuse a prestacdo da

tutela jurisdicional. Todavia, 0 mesmo nao esta obrigado a proferir decisédo favoravel

!9 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. ANGLHER, Anne Joyce
Lorg.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 24

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 175.
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ao autor, sendo que a tutela jurisdicional serd prestada no momento em que 0

Estado-juiz aplicar o direito ao caso concreto que foi trazido pelo particular.

Nery Janior afirma que o direito de acdo é

Um direito civico e abstrato, vale dizer, € um direito subjetivo a sentenca
tout court, seja essa de acolhimento ou de rejeicdo da pretensdo, desde que
preenchidas as condicbes da acdo. A realizacdo de um direito subjetivo é
alcancada quando se consegue 0 objeto desse mesmo direito. Como o
objeto do direito subjetivo de acdo é a obtencdo da tutela jurisdicional do
Estado, deve entender-se por realizado o direito subjetivo de acdo assim
gue pronunciada a sentenca, favoravel ou ndo ao autor. 2

O principio ora analisado garante a todos 0 acesso ao Judiciario, e por outro

lado impbe ao Estado o dever de tutelar os direitos que estejam realmente sendo

lesados ou ameacados.

Todavia, o fato de a CR/88 garantir a todos os individuos a possibilidade de

obter a tutela jurisdicional efetiva ndo as desobriga do dever de preencher as

condicBes da acdo, bem como 0s pressupostos processuais.

Neste sentido, Carvalho, citando Moraes, leciona que

O fato de a Constituicdo Federal reconhecer a todas as pessoas o direito de
obter a tutela judicial efetiva por parte dos juizes ou Tribunais no exercicio
de seus direitos e interesses legitimos ndo as desobriga ao cumprimento as
condicbes da acdo e dos pressupostos processuais legalmente
estabelecidos. Dessa forma, essas previsées ndo encontram qualquer
incompatibilidade com a norma constitucional, uma vez que se trata de
requisitos objetivos e genéricos, gue ndo limitam o acesso a Justica, mais
sim regulamentam-no.*

Desse modo, se mostra necessario que o individuo preencha as condi¢cGes da

acao, quais sejam a legitimidade das partes, o interesse processual e a possibilidade

juridica do pedido, bem como os pressupostos processuais.

L NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal. 10 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 175.
22 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011,

p.740
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Portanto, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo tem como corolério o
direito a uma tutela jurisdicional adequada, sendo que o Judiciério deverd tutelar de
forma efetiva os direitos lesados ou ameagados que a ele sao levados, funcionando

0 processo como um instrumento para uma prestacao jurisdicional realmente (til.

1.4. Principio do contraditério

Um dos mais relevantes corolarios do principio do devido processo legal é o
principio do contraditdrio, consagrado na CR/88 em seu art. 5°, inciso LV segundo o
qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”®. Tal principio se apresenta como decorréncia do principio da igualdade e
€ a garantia da participacao e influéncia efetiva das partes sobre a formacédo da
convicgao do magistrado ao longo de todo o processo.

Conforme leciona Theodoro Junior, colacionando o entendimento do Supremo

Tribunal Federal,

O contraditério se desdobra nos seguintes direitos assegurados as partes:
(i) direito de informacéo, que obriga o julgador a informar a parte contraria
todo o ato praticado no processo, com explicitacdo dos seus elementos; (ii)
direito de manifestacdo, que assegura ao litigante a possibilidade de
manifestar-se sobre o0s elementos faticos e juridicos constantes do
processo; (iii) direito de ver seus argumentos considerados, que exige do
julgador capacidade, apreensdo e isencdo de animo para contemplar as
razdes apresentadas. **

Portanto, o direito ao contraditorio garante aos individuos a possibilidade de
tomarem conhecimento de todos os atos processuais, bem como poderem se

manifestar acerca dos mesmos visando garantir a isonomia das partes no exercicio

3 BRASIL. Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. ANGLHER, Anne Joyce
Lorg.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 24

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.36.
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das faculdades processuais. Tal principio, que também €& garantia constitucional, é
absoluto e a sua inobservancia pode gerar a nulidade do processo.

Nery Junior ensina que

O principio do contraditério, além de se constituir fundamentalmente em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o direito de acdo, pois o0 texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacbes do
principio do contraditrio.”

Saliente-se que € dever do Estado-juiz assegurar aos individuos o
contraditorio. Entretanto, aos individuos é dada a possibilidade de exercerem ou néo

o direito ao contraditério, conforme afirma Theodoro Junior “ninguém é obrigado a

defender-se. O direito de participar do contraditério &, nessa ordem, disponivel”.?

Céamara afirma que

O processo justo (ou, em outras palavras, o devido processo legal) exige
nao apenas o contraditério, mas também isonomia, 0 que nos leva a
concluir que a garantia constitucional do due process of law s6 estara
verdadeiramente assegurada onde os dois conceitos — de contraditério e
isonomia — conviverem harmonicamente, tendo as partes do processo nao
s6 oportunidade de participagdo, mas identidade de oportunidades. Em
outras palavras, hd que se assegurar ndo s6 6 contraditério, mas um
contraditério que, além de efetivo (ou seja, capaz de permitir resultados
adequados na formacdo do provimento jurisdicional), seja também
equilibrado, o que se assegura com a igualdade substancial de tratamento
deferida as partes.”’

7

Conclui-se, portanto, que o principio do contraditorio € essencial ao direito
processual, haja vista que o0 mesmo é de extrema relevancia para a efetivacao
pratica da garantia constitucional do devido processo legal. Ademais, tendo em vista

seu carater absoluto, nenhum processo ou procedimento podera ser disciplinado

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 10 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 175.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
£>7rocAessuaI civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.38.

CAMARA, Alexandre Freitas. Lig6es de Direito Processual Civil: Volume I. 19 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 52.
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sem assegurar as partes a regra da isonomia no exercicio das faculdades
processuais, sob pena de caracterizar cerceamento de defesa, causa de anulagéo
do processo ou de procedimento.

Assim, conforme leciona Nery Junior “por contraditério deve entender-se, de
um lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia da acédo e de todos o0s
atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos

atos que lhes sejam desfavoraveis”.?®

1.5. Principio da ampla defesa

Também se encontra consagrado no art. 5°, inciso LV da CR/88, juntamente
com o principio do contraditorio, o principio da ampla defesa, que visa garantir aos
individuos condi¢cbes concretas de deduzirem alegacfes que efetivamente tenham
aptiddo para fazer valer sua pretensdo ou defesa nos processos ou procedimentos
em que forem partes, bem como o direito de provar referidas alegacdes, de todas as
formas legalmente aceitas.

Conforme preleciona Nery Junior

Ampla defesa significa permitir as partes a dedugéo adequada de alegacdes
gque sustentem sua pretensdo (autor) ou defesa (réu) no processo judicial
(civil, penal, eleitoral, trabalhista) e no processo administrativo, com a
consequente possibilidade de fazer a prova dessas mesmas alegacdes e
interpor 0s recursos cabiveis contra as decisdes judiciais e
administrativas.”

Deve ser assegurada as partes ndo sO6 a possibilidade de tomarem
conhecimento de todos os atos do processo, mas também poderem se defender
contra as alegacfes adversas, utilizando para isso de todos os meios legais

admitidos.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 10 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 210.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal. 10 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 248-249.
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Pertinente consignar, que também deve ser colocada a disposicdo das partes
0S recursos técnicos para o exercicio da ampla defesa, e ndo s6 a possibilidade de
utilizar todos os recursos processualmente permitidos.

Dispde o art. 5° inciso LXXIV da CR/88 que “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”*°. Assim,
o Estado também tem o dever de prestar a assisténcia juridica integral para que a
parte que ndo possua recursos suficientes também possa exercer de forma integral
a ampla defesa.

Bueno afirma que

Outro desdobramento interessante de ser colocado em destaque acerca do
“principio da ampla defesa com os meios e recursos a ela inerente” diz
respeito a necessaria disponibilizacdo, para o réu, ndo s6 das condicGes de
oferecer resposta oportuna mas, muito além disto, das condicGes
necessarias de comprovar o acerto de sua defesa, influindo, desta forma, na
conviccdo do magistrado. O tema, que guarda inegavel entrelacamento com
o “principio do contraditério” na forma exposta pelo numero anterior, quer
evidenciar, apenas e tdo somente, que, em um modelo de Estado como o
brasileiro, ndo é suficiente a previséo formal de uma garantia processual. E
mister a criacdo de condicBes minimas e suficientes para seu escorreito
exercicio. Assim, ndo basta se defender mas também se faz necessario
criar condicdes de se exercer adequadamente esta defesa.®*

Ademais, conforme ensina Nery Janior

o direito a ampla defesa e ao contraditério (CF 5° LV) e a garantia da
protecao juridica efetiva (CF 5° XXXV) consistem na protecdo da dignidade
humana por meio dos processos judicial e administrativo. O due process of
law (CF 5°.LIV) constitui uma das mais importantes garantias da dignidade
humana.*

Portanto, vé-se que muito além de ser garantido as partes a possibilidade de

se defenderem por todos os meios legalmente possiveis, necessario que lhes seja

% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. ANGLHER, Anne Joyce
gorg.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 24

! BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria geral do
direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 150.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal. 10 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 248-249
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colocado a disposi¢do todos os meios técnicos para que o direito da ampla defesa
possa ser exercido de maneira integral e satisfatéria, visando sempre a garantia do
devido processo legal, como consequéncia da garantia da dignidade da pessoa

humana.
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CAPITULO Il — TEORIA GERAL DOS RECURSOS

2.1. Processos e procedimentos: o impacto dos atos processuais

Em face da garantia constitucional do amplo acesso a jurisdi¢éo, disposto no
art. 59 inciso XXXV da CR/88, estabeleceu-se a jurisdicdo, que € conceituada por
Camara “como funcdo do Estado de atuar a vontade concreta do direito objetivo,
seja afirmando-a, seja realizando-a praticamente, seja assegurando a efetividade de
sua afirmacdo ou de sua realizagdo pratica”.*®

A prestacéo jurisdicional é realizada através de uma seérie de atos que formam
o procedimento judicial, cujo conteudo sistematico € o processo. No momento em
qgue o individuo busca a tutela do Estado em face de uma lesdo ou ameaga a um
dos seus direitos, o Estado-juiz prestara a protecdo almejada atraves de um
processo judicial que adotard um procedimento especifico para melhor adequar o

processo as necessidades de cada caso concreto. Theodoro Junior leciona que

Processo, como ja se afirmou, é o método, isto é, o sistema de compor a
lide em juizo através de uma relacéo juridica vinculativa de direito publico,
enquanto procedimento é a forma material com que o processo se realiza
em cada caso concreto.*

Assim, 0 processo se mostra como método de manifestacdo da prestacdo da
tutela jurisdicional pelo Estado, sendo que, de acordo com seus obijetivos eles se
apresentara de trés formas, quais sejam, processo de conhecimento, processo de
execucao e 0 processo cautelar.

Conforme ensina Theodoro Junior

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil: Volume I. 19 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 69.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.59.
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Todo processo tende a um provimento (ou providéncia) do 6rgao judicial,
com que se realiza a satisfacdo do direito a prestacao jurisdicional. No
processo de conhecimento esse provimento é a sentenca; no processo de
execucdo, € a medida préatica (concreta, material) com que se realiza a
prestacdo correspondente ao direito do credor; no processo cautelar é
gualquer medida pratica com que se afasta a situacdo de perigo em que 0
processo principal se vé envolvido.®

Lado outro, tendo em vista a busca pela melhor solu¢cdo do caso concreto, o
juiz adotard o procedimento mais adequado, sendo que o CPC estabelece o
procedimento comum, que se subdivide em rito ordinario ou rito sumario, e 0s
procedimentos especiais, que sdo 0s ritos préprios para o processamento de
determinadas causas estipuladas pelo legislador no livro IV do CPC e em leis
extravagantes, sendo que, ha duas modalidades de procedimentos especiais: 0os de
jurisdicdo contenciosa e os de jurisdi¢cdo voluntaria.

Destarte, qualquer que seja o procedimento adotado, no decorrer do processo
sera praticado inUmeros atos, sejam eles das partes, sejam do juiz ou de seus

auxiliares. Theodoro Junior, citando Chiovenda, ensina que

S&o atos juridicos processuais 0s que tém importancia juridica em respeito
a relacdo processual, isto é, os atos que tém por consequéncia imediata a
constituicdo, a conservacdo, o desenvolvimento, a modificacdo ou a
definicdo de uma relacéo processual.*®

Os atos das partes, disciplinado nos artigos 158 a 161 do CPC, se voltam,
basicamente, a verificar de que maneira as partes podem e conseguem se
manifestar no processo. Ainda, os atos dos auxiliares sao disciplinados nos artigos
166 a 171 do CPC.

Outrossim, em face da necessidade do Estado-juiz conduzir o processo
visando a melhor solu¢do para o caso concreto, no decorrer do processo este
praticara determinados atos, que, conforme definicdo do art. 162, caput, do CPC

“consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos”.*’

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
rocessual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.63.
® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
%rocessual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.229.
BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 257.
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De acordo com a definicdo dada pelo CPC, em seu art. 162, 81°, “sentenga é
0 ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta
Lei”®®. Portanto, de acordo com a doutrina, podem-se classificar as sentencas em
terminativas e definitivas.

As sentencas terminativas sdo aquelas que pdem fim ao processo, contudo,
ndo adentram no mérito da questdo, sendo que tais sentencas sdo as disciplinadas
no art. 267 do CPC. Lado outro, as sentencas disciplinadas no art. 269 do CPC sao
aquelas consideradas pela doutrina como definitivas, uma vez que julgam a lide
apreciando o mérito.

Theodoro Junior sobre o tema afirma que

As terminativas “pdem fim ao processo, sem lhe resolverem, entretanto, o
mérito” (casos de extingdo do processo previstos no art. 267). Apos elas,
subsiste ainda o direito de acdo, isto &, o direito de instaurar outro
processo sobre a mesma lide, ja que esta ndo chegou a ser apreciada.
Definitivas sdo as sentengas “que decidem o mérito da causa, no todo ou
em parte”, e, por isso, extinguem o préprio direito de agdo”. Apds esta
modalidade de julgado, ndo € mais possivel as partes a propositura de
outra causa sobre a lide, que nele encontrou sua definitiva solucéo.

Portanto, a fundamentacdo da sentenca proferida pelo juiz terd grande efeito
para as partes litigantes, haja vista que se a mesma for terminativa ou definitiva a
incidéncia da coisa julgada ocorrera de maneira distinta.

Uma vez transitada em julgado a sentenca, forma-se a coisa julgada, sendo
pertinente distinguir a coisa julgada formal da coisa julgada material, haja vista que
aquela é comum a todas as sentencas e esta apenas se forma nas sentencas de
merito.

Acerca da coisa julgada formal, Fidélis dos Santos afirma que

A coisa julgada formal decorre simplesmente da impossibilidade de
interposicdo de recurso contra a sentenga, ou contra o acérddo que
confirmou a sentenca, ou extinguiu o processo, ndo importa tenha havido ou

% BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 257.
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n&o julgamento da lide, do mérito. Ela € comum a toda e qualquer deciséo e
se refere, exclusivamente, ao processo em que foi aquela proferida.*

Assim, a coisa julgada formal pode ser entendida como a imutabilidade da
sentenca, impedindo que se reabra a discussao acerca do objeto do processo no
mesmo feito. Portanto, a extingdo do processo com fulcro no art. 267 do CPC nao
obsta que o autor intente de novo a agdo, salvo no caso de acolhimento de
perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada, de acordo com o art. 268 do CPC.

Lado outro, coisa julgada material consiste tanto na imutabilidade da sentenca
quanto na impossibilidade de discussé@o de seu contetdo. Este é o conceito trazido
pelo CPC em seu art. 467 que dispbe que “denomina-se coisa julgada material a
eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario”*.

Portanto, uma vez operada a coisa julgada material, a matéria objeto da lide
ndo podera ser novamente discutida em nenhum outro processo.

Sobre a coisa julgada material e formal, Didier Junior leciona que

A coisa julgada formal é a imutabilidade da decisdo judicial dentro do
processo em que foi proferida, porquanto ndo possa mais ser impugnada
por recurso — seja pelo esgotamento das vias recursais, seja pelo decurso
do prazo do recurso cabivel. Trata-se de fenémeno endoprocessual,
decorrente da irrecorribilidade da deciséo judicial. Revela-se, em verdade,
como uma espécie de precluséao (...), constituindo-se na perda do poder de
impugnar a decisdo judicial no processo em que foi proferida. Seria a
preclusdo maxima dentro de um processo jurisdicional. Também chamada
de 'transito em julgado'. (...) A coisa julgada material é a indiscutibilidade da
decisdo judicial no processo em que foi produzida e em qualquer outro.
Imutabilidade que se opera dentro e fora do processo. A decisao judicial (em
seu dispositivo) cristaliza-se, tornando-se inalteravel. Trata-se de fenbmeno
com eficacia endo-extrapocessual.*?

Destarte, vé-se que a sentenca proferida nos autos podera produzir diferentes

efeitos na vida das partes litigantes, a depender se a mesma sera fundamentada no

“0 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, volume I: processo de
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art. 267 ou 269 do CPC, sendo ainda pertinente salientar que a seguranca juridica
gue advém da coisa julgada é devidamente protegida pela CR/88 em seu art. 5°,
inciso XXXVI que dispde que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”™.

Diferentemente das sentencas, as decisdes interlocutérias, conforme
conceituacgéo trazida pelo art. 162, §2° do CPC ¢ “o ato pelo qual o juiz, no curso do
processo, resolve questdo incidente”.**. As decisdes interlocutérias sdo as
deliberagbes do juiz no curso do processo que visam solucionar as questbes
incidentes sem levar ao encerramento do feito.

A deciséo interlocutéria possui um contetdo especifico, haja vista que ela se
presta a resolver os percalcos que aparecerem no decorrer do processo, sem que a
decisao resolva o mérito da lide pondo fim ao processo ou apenas sirva para dar o
andamento no processo.

Muito embora a deciséo interlocutéria ndo tenha o conddo de colocar fim ao
processo, esta podera produzir inameros efeitos nos litigantes haja vista que podera
declarar a preclusdo de determinados atos, indeferir uma antecipacao de tutela ou
pedido liminar, dentre outras questdes que podera causar as partes lesdes graves
ou de dificil reparacéo a depender do contetudo da decisdo proferida.

Por derradeiro, temos os despachos, conceituados pelo CPC em seu art. 162,
§3° como “todos os demais atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a

n45

requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma”™.

Rios Gongalves afirma que

A forma mais eficiente para distinguir as decisfes interlocutérias dos
despachos é a verificacdo de seu potencial para trazer prejuizo as partes.
Se o0 ato processual puder fazé-lo, sera considerado deciséo interlocutéria,
independentemente de seu teor. Os despachos de mero expediente sao
aqueles que ndo tém nenhum conteldo decisério, sendo incapazes de
provocar qualquer prejuizo as partes. A sua finalidade principal é
impulsionar o processo e impedir eventuais vicios ou irregularidades.*

*3 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. ANGLHER, Anne Joyce
Eorg.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 24.

* BRASIL. Lei n°® 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Cédigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 257.

> BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 257.

*® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte). 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 231.
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Certo é que conforme dispde o art. 262 do CPC “o processo civil comega por
iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial’*’. Assim sendo, uma vez
provocada a atividade jurisdicional, ao juiz incumbe desenvolvé-lo
independentemente de provocacao dos litigantes, através do impulso oficial.

Conforme leciona Theodoro Junior “despacho séo as ordens judiciais
dispondo sobre o andamento do processo, também denominadas ‘despachos
ordinatorios ou de expediente’. Com eles ndo se decide incidente algum: tado
somente se impulsiona o processo”.*®

Destarte, tem-se que os despachos ndo possuem qualquer carater decisorio,
possuindo apenas a funcdo de dar impulso ao processo conduzindo-o em sua
trajetéria normal rumo a sentenca, haja vista que se assim nao for, configurara, na

realidade, decisao interlocutoria e ndo mero despacho.

2.2. Principios recursais

Em decorréncia do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo
estampado no art. 5°, inciso XXXV da CR/88, é assegurado as partes a possibilidade
de interpor recursos em face das decisdes judiciais que lhe gerarem inconformismo.

Pertinente consignar que, de acordo com o instituido pelo CPC, as partes
podem interpor recurso em face das decisdes interlocutorias e das sentencas
proferidas pelo juiz, haja vista que conforme disposto no art. 504 do CPC “dos
»49

despachos nao cabe recurso

Conforme conceitua Nery Junior

Recurso € o meio processual que a lei coloca a disposicdo das partes, do
Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relagédo

*" BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 262.

“8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 244.

*° BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 276.
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juridica processual, a anulagdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento
da decis&o judicial impugnada. *°

N&o obstante os principios constitucionais do processo civil, 0s recursos
obedecem a principios préprios, quais sejam o principio do duplo grau de jurisdicao,
taxatividade, singularidade, fungibilidade e proibicdo da reformatio in pejus, os quais
passaremos a analisar.

Deriva do principio constitucional do devido processo legal, o principio do
duplo grau de jurisdicdo, que consiste na possibilidade de se impugnar a decisao
judicial e submeté-la a reapreciacéo pelo mesmo ou outro érgédo de jurisdicao.

Theodoro Junior leciona que “o instituto do recurso vem sempre
correlacionado com o principio do duplo grau de jurisdicdo, que consiste na
possibilidade de submeter-se a lide a exames sucessivos, por juizes diferentes,
'como garantia da boa solugéo”",

Tendo em vista que o inconformismo com as decisdes proferidas € comum ao
ser humano, necessario se faz que seja garantido aos mesmos a possibilidade de
submeter a decisao proferida a um duplo exame.

Pelo principio do duplo grau de jurisdicdo as decisfes judiciais recorridas
poderao ser revistas pelo préprio 6rgado que proferiu a decisdo ou por orgao diverso
deste. Tal principio visa garantir uma melhor prestacao jurisdicional, uma vez que a
possibilidade de revisdo das decisdes assegura uma melhor analise da lide, bem
como assegura a possibilidade de que eventual equivoco, ilegalidade ou injustica da
deciséo proferida seja revista.

Saliente-se que o duplo grau de jurisdicdo ndo € garantia constitucional e sim
principio constitucional. Neste sentido sdo os ensinamentos de Didier Junior que

afirma que

Dai se infere que a Constituicdo Federal prestigia o duplo grau de jurisdi¢éo
como principio, e ndo como garantia. Considerando que o principio néo
precisa estar expressamente previsto para que esteja embutido no sistema
normativo, pode-se concluir que a Constituicdo Federal, ao disciplinar o
Poder Judicidrio como uma organizacdo hierarquizada, prevendo a

%0 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
legislagcdo extravagante. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 809.

*1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 582.
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existéncia de varios tribunais, tem nela inserido o principio do duplo grau de
jurisdicéo.*

O principio da taxatividade dispde que nao ha recursos que ndo tenham sido
criados por lei. Logo, as partes ndo poderdo de comum acordo criar mecanismos
para impugnar as decisdes judiciais além daquelas que j& se encontram
estabelecidas pelo legislador.

Nery Junior afirma que

O principio da taxatividade decorre do CPC 496, que se utiliza da expressao
“sdo cabiveis os seguintes recursos”, de forma a indicar que a regra geral
do sistema recursal brasileiro é a da taxatividade dos recursos. Isto quer
significar que o0s recursos sdo enumerados pelo CPC e outras leis
processuais em numerus clausus, vale dizer, em rol exaustivo. Somente séo
recursos 0s meios impugnativos assim denominados e regulados na lei
processual.”

Portanto, em decorréncia do referido principio, somente serdo admitidos como
recursos aqueles enumerados no art. 496 do CPC, quais sejam, a apelacédo, o
agravo, os embargos infringentes, os embargos de declaragéo, o recurso ordinario, o
recurso especial, o recurso extraordinario e os embargos de divergéncia em recurso
especial e em recurso extraordinario.

Pertinente salientar que, além destes, admitem-se outros, estabelecidos em
leis extravagantes, como por exemplo, os embargos infringentes contra sentenca,
estabelecido na Lei 6.830/80 (Lei de Execucédo Fiscal) e o recurso inominado contra
sentenca estabelecido na Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais).

Conforme conceitua Didier Junior, o principio da taxatividade

Consiste na exigéncia de que a enumeracdo dos recursos seja
taxativamente prevista em lei. O rol legal dos recursos € numerus clausus.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil
— Meios de impugnacgao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador: Jus Podivm,
2010, p. 25.

>3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
legislagdo extravagante. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 809.
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SO ha os recursos legalmente previstos. Lei, aqui, € termo que deve ser
compreendido em sentido amplo, como fonte formal do Direito.>*

De acordo com o principio da singularidade, para cada decisdo judicial
recorrivel existe um recurso cabivel, sendo vedado a parte a interposi¢do simultanea
de mais de um recurso.

Conforme leciona Rios Gongalves

Para cada tipo de ato judicial cabe uma, e s6 uma, espécie de recurso, que
o legislador previu como apropriado para impugna-lo. Contra as decis6es
interlocutérias s6 cabe agravo; contra as sentencas, apelagdo; contra os
acordaos ndo unanimes, embargos infringentes. H4 uma correlacdo entre os
atos judiciais e cada um dos recursos.

Pertinente salientar que nao se trata de regra absoluta, haja vista que além
dos recursos de apelacdo e agravo ainda podera ser interposto os embargos de
declaracdo, sempre que na decisdo contiver omissdo, obscuridade ou contradi¢céo.
Mas, em todos 0S casoS 0S recursos Serdo sucessivos e nao interpostos e
analisados conjuntamente. Portanto, vé-se que muito embora haja excecfes ao
principio em analise, a regra é a da unirrecorribilidade.

Sobre o principio da singularidade, Bueno leciona que

O principio da unirrecorribilidade, também denominado “singularidade” ou
“unicidade” significa que cada decisao jurisdicional desafia 0 seu contraste
por um e sé por um recurso. Cada recurso, por assim dizer, é que tem
aptidao de viabilizar o controle de determinadas decisdes jurisdicionais com
excluséo dos demais. E correto o entendimento, por isso mesmo, segundo o
gual é vedada a interposicdo concomitante de recursos: cada decisdo
comporta “um so” recurso de cada vez. Na verdade, uma mesma decisao
pode comportar mais de um recurso, mas hdo concomitantemente. E

*DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Cameiro da. Curso de Direito Processual Civil
— Meios de impugnacao as decisbes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 47.

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e
processo de conhecimento e procedimentos especiais (22 parte). 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
82.



34

proibida a concomiténcia recursal para o atingimento de uma mesma
finalidade. *°

Por conseguinte, temos o principio da fungibilidade que permite que um
recurso seja conhecido no lugar de outro quando houver ddvida objetiva. Tal
principio deriva diretamente de outro principio processual, qual seja o principio da
instrumentalidade das formas.

Assumpcao Neves afirma que

Como o proprio nome ja sugere, fungibilidade significa troca, substituicéo, e
no éambito recursal significa receber um recurso pelo outro, mais
precisamente receber o recurso que nao se entende como cabivel para o
caso concreto por aquele que teria cabimento. Trata-se notoriamente de
flexibilizacdo do pressuposto de admissibilidade recursal do cabimento,
considerando-se que, em regra, recurso que ndo é cabivel ndo é
recebido/conhecido. A fungibiidade se funda no principio da
instrumentalidade das formas, amparando-se na ideia de que o desvio da
forma legal sem a geragdo do prejuizo ndo deve gerar a nulidade do ato
processual.”’

O principio da fungibilidade somente sera aplicavel quando ndo houver erro
grosseiro na interposicdo, nem ma-fé, haja vista que se assim ndo fosse haveria
possibilidade de as partes valerem-se do mencionado principio visando obter, por
exemplo, um prazo recursal maior.

Consigne-se ainda que o principio da fungibilidade somente sera aplicado
guando houver fundada controvérsia sobre qual o recurso apropriado ao caso
concreto.

Conforme leciona Nery Junior, citado por Rios Goncalves

A regra da fungibilidade é ditada no interesse da parte, que ndo sera
prejudicada pela interposi¢cdo errbnea de um recurso por outro, quando
houver fundada divida sobre o cabimento do meio de impugnacdo. Se o
recorrente, convicto de que o recurso correto seria o da apelagéo, o interpde

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes
l};risdicionais. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 22.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 3 ed. Sdo Paulo: Método,
2011, p. 601.
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no 15° dia, por que retirar-lhe o direito de assim proceder, subtraindo-se-lhe
um terco do prazo, a pretexto de que o recurso correto seria o do agravo?
Em havendo os pressupostos para a afericdo da duvida objetiva, ou da
inexisténcia do erro grosseiro, 0o prazo se nos afigura absolutamente
irrelevante. O recorrente deve, isto sim, observar o prazo do recurso
efetivamente interposto, havido por ele como o correto para a espécie.”

Por derradeiro, tem-se o principio da proibicdo da reformatio in pejus, que
significa a proibicdo da reforma para pior. O sistema processual civil brasileiro nega
a possibilidade da reformatio in pejus, haja vista que a parte ndo podera ter sua
situacao agravada por um recurso que ela mesma interp0s.

Certo é, que quando a parte interpde recurso em face de uma decisao
proferida pelo juiz, ela pretende a sua anulacéo, sua reforma, sua integracdo ou o
seu aclaramento. Assim, se a parte ira recorrer apenas daquilo em que tenha
sucumbido, o conhecimento do recurso pelo 6rgao ad quem ficara restrito ao objeto
do recurso.

Sobre o principio da proibicdo da reformatio in pejus, leciona Rios Gongalves

gue tal principio

E coroléario do efeito devolutivo. Os recursos devolvem ao conhecimento do
6rgédo ad quem o conhecimento apenas daquilo que tenha sido impugnado.
A parte recorre daquilo em que tenha sucumbido. O conhecimento do 6rgéo
ad quem fica restrito ao objeto do recurso, razdo pela qual ndo podera ser
agravada a situacdo de quem o interpds. Isso s6 pode ocorrer no
julgamento de recurso do adversario, jamais naquele por ela propria
interposto. >°

Pertinente consignar, que ha somente uma possibilidade de que a situacéo do
recorrente seja piorada que decorre do efeito translativo do recurso. Tal efeito
consiste na possibilidade de o tribunal conhecer de matérias de ordem publica,

mesmo que estas ndo sejam objeto do recurso.

% NERY JUNIOR aput GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil:
processo de conhecimento (22 parte) e procedimentos especiais. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
87.
* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e
processo de conhecimento e procedimentos especiais (22 parte). 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
88.
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Assim, é possivel que haja a piora da situacdo do recorrente em decorréncia
do efeito translativo, embora n&o haja a ocorréncia da reformatio in pejus, uma vez

gue esta se vincula ao efeito devolutivo do recurso.

2.3. Condic¢des do recurso

No ambito recursal também é necessério que, antes que o julgador adentre
no mérito recursal, seja feita uma andlise das condicbes do recurso, analisando,
portanto, seus pressupostos de admissibilidade.

Bueno ensina que

O objeto do juizo de admissibilidade reside no exame das condicGes e dos
pressupostos necessarios para que se possa legitimamente apreciar o
mérito do recurso, possibilitando, assim, que ele seja acolhido (provido) ou
rejeitado (improvido). N&o é porque se entende cabivel um recurso que ele
serd provido. O juizo de admissibilidade néo interfere no juizo de mérito,
embora a superacdo daquele seja indispensavel para o enfrentamento
deste. O paralelismo com as condicbes da acdo, 0Ss pressupostos
processuais € o julgamento do “mérito” da demanda, isto €, conceder ou
nao tutela jurisdicional, destarte, é irrecusavel.®

A doutrina divide os pressupostos de admissibilidade em pressupostos
intrinsecos e pressupostos extrinsecos. Os pressupostos intrinsecos sdo o
cabimento, a legitimidade e o interesse recursal, sendo que 0S pressupostos
extrinsecos sdo a tempestividade, o preparo, a regularidade formal e a inexisténcia
de fatos impeditivos ou modificativos do poder de recorrer. Rios Goncalves citando

Nery Junior leciona que

Ha varios critérios para divisdo destes pressupostos. Preferimos adotar
aquele proposto por Barbosa Moreira, segundo o qual ha dois grupos de
pressupostos: 0s requisitos intrinsecos e 0s extrinsecos. Os pressupostos

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes
jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 34.
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intrinsecos sdo aqueles que dizem respeito a decisdo recorrida em si
mesma considerada. Para serem aferidos, leva-se em consideracdo o
contetido e a forma da decisdo impugnada. De tal modo que, para proferir-
se 0 juizo de admissibilidade, toma-se o ato judicial impugnado no momento
e da maneira como foi prolatado. Sdo eles o cabimento, a legitimag&o para
recorrer e o interesse em recorrer. Os pressupostos extrinsecos respeitam
aos fatores externos a decisdo judicial que se pretende impugnar, sendo
normalmente posteriores a ela. Neste sentido, para serem aferidos ndo séo
relevantes os dados que comp®8e o conteddo da decisao recorrida, mas sim
fatos a esta supervenientes. Deles fazem parte a tempestividade, a
regularidade formal, a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder
de recorrer e o preparo.®*

No presente estudo, nos limitaremos na andlise dos pressupostos intrinsecos
de admissibilidade dos recursos, ou seja, o cabimento, a legitimidade e o interesse

recursal, haja vista o objeto da presente monografia.

2.3.1. Cabimento, legitimidade e interesse recursal

Inicialmente, para que o0 recurso seja admitido, necessario que o ato
impugnado seja suscetivel, em tese, de ataque. Portanto, o primeiro requisito a ser
analisado no juizo de admissibilidade é o cabimento do recurso interposto pela
parte, e para tanto é necessario que haja a previsao legal do recurso, bem como o
gue o mesmo seja adequado a combater a decisdo impugnada.

Conforme ja analisado, tendo em vista o principio da taxatividade e o da
singularidade dos recursos, ndo existem recursos que nao tenham sido criados por
lei, bem como ndo existe a possibilidade da interposicdo simultanea de mais de um
recurso, sendo que para cada tipo de ato judicial cabe uma espécie de recurso que o
legislador previu como apropriado para impugna-lo.

De acordo com o disposto no CPC, em seu art. 496, sdo cabiveis 0s recursos
de apelacdo, agravo, embargos infringentes, embargos de declaracdo, recurso

ordinario, recurso especial, recurso extraordinario e os embargos de divergéncias

. NERY JUNIOR aput GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil:
processo de conhecimento (22 parte) e procedimentos especiais. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
60.
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em recurso especial e em recurso extraordinario. Ademais, o CPC ainda disciplina
quais 0s recursos cabiveis para cada decisao proferida pelo juiz.

Necessario ressaltar, que ndo se trata de rol taxativo, uma vez que o
legislador poderd instituir outros recursos mediante leis esparsas.

N&o obstante o cabimento do recurso interposto, necessario que haja
legitimidade para recorrer. Conforme dispde o art. 499 do CPC “o recurso pode ser
interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico”®.

Para que exista a legitimidade da parte € necessario que sofra prejuizo com o
ato judicial, seja ela sentenca ou deciséo interlocutéria, e que o recurso esteja apto a
remové-lo. Portanto, ndo basta que o recorrente tenha sido parte no processo, mas
€ necessario que ele tenha sucumbido na lide.

No que tange a legitimidade do terceiro prejudicado, de acordo com o art.
499, 81° do CPC, necessario que este demonstre 0 nexo de interdependéncia entre
0 seu interesse de intervir e a relagdo juridica submetida a apreciagdo judicial.
Saliente-se, que o recurso interposto pelo terceiro prejudicado devera obedecer a
todas as formalidades estipuladas para a parte.

Lado outro, o Ministério Publico podera recorrer tanto na qualidade de parte,
guanto na qualidade de fiscal da lei, sendo que quando recorrer na qualidade de
custos legis este podera interpor recurso mesmo quando as partes ndo tenham
recorrido, conforme dispde o art. 499, 82° do CPC.

Por derradeiro, temos o interesse recursal. Certo € que sO existira a
interposicdo de um recurso quando houver necessidade e dele se puder extrair
algum proveito para quem o interpde.

Sobre o interesse recursal afirma Didier Junior que

Para que o recurso seja admissivel, & preciso que haja utilidade — o
recorrente deve esperar, em tese, do julgamento do recurso, situacdo mais
vantajosa, do ponto de vista pratico, do que aquela em que o haja posto a
decisé@o impugnada — e necessidade — que |Ihe seja preciso usar as vias
recursais para alcancar este objetivo. *

%2 BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 276.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil
— Meios de impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 51.
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Destarte, tem-se que a parte, o terceiro prejudicado ou o Ministério Publico
somente irdo interpor recurso em face de decisdes que lhe tenham gerado algum
tipo de inconformismo, seja ele total ou parcial, bem como é necessario que estes
interponham o recurso visando uma decisdo sempre mais favoravel, uma vez que a
propria no¢do de recurso nos remete a possibilidade de uma decisdo ser anulada,
reformada, integrada ou esclarecida.

Sobre o interesse recursal ensina Scarpinella Bueno que

O “interesse em recorrer”, a exemplo do “interesse de agir”, repousa na
reunido do bindmio “utilidade”/ “necessidade”. A utilidade é apurada pelo
gravame — também designado pela doutrina como “prejuizo” ou
“sucumbéncia” — experimentado pela parte ou pelo terceiro com o
proferimento da decisdo. A necessidade, por sua vez, justifica-se porque s6
com a interposicéo do recurso a remocao do gravame sera alcancada.”

Pertinente consignar, que o simples inconformismo com a fundamentacéao da
decisdo nédo é, por si sO, motivo a ensejar a interposicdo de recurso, se ao final a
parte teve seu pedido acolhido. E necessario o inconformismo com a concluséo a
gue chegou o orgéao jurisdicional, uma vez que ndo ha qualquer utilidade em se
discutir os fundamentos arguidos pelo juiz sem alterar a conclusédo da deciséao.

Deste modo, vé-se que €& necessario que a parte efetivamente tenha

necessidade de interpor um recurso visando melhorar a decisdo contra ela proferida.

2.4. Recursos e a faculdade de agir: a discricionariedade da parte

Como ja explanado o recurso € um meio processual colocado a disposicao
das partes visando sempre a melhor prestacdo jurisdicional em decorréncia da

garantia constitucional do devido processo legal.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes
jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 44.
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Portanto, desde que as partes, o terceiro prejudicado ou o Ministério Publico
possua real interesse recursal e interponha o recurso cabivel em face da decisédo
impugnada, o recebimento do recurso pelo Estado-juiz € medida que se impde.

Conforme leciona Didier Junior citando Barbosa Moreira, recurso € o “remédio
voluntario idéneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidacao, o
esclarecimento ou a integracdo de decisdo judicial que se impugna”. ®

O recurso € uma opcgao colocada a disposicao das partes, desde que estas se
mostrem inconformadas com alguma decisdo proferida pelo juiz. Logo, ndo € uma
imposic¢ao, pois o direito de recorrer é contetdo do proprio direito de acdo. Assim, as
partes possuem discricionariedade para recorrer.

Camara afirma que

E preciso que se tenha em mente, pois, que o recurso &, antes de mais
nada, um remédio voluntario. Significa isto dizer que a interposicdo do
recurso € um ato de vontade. O recurso € uma manifestacdo de
insatisfacdo. Recorre contra uma decisdo judicial aquele que vé seus
interesses contrariados pelo provimento.®®

Sendo assim, € necessario que a parte queira recorrer da decisao juiz, ndo se
podendo falar em um recurso obrigatorio, posto que se trata de um direito da parte
gue se sentir prejudicada interpor o recurso cabivel, sendo que esta € quem ira

decidir se utilizar o sistema recursal Ihe sera ou nao razoavel.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil
— Meios de impugnacao as decisbes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 19.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil: Volume Il. 14 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 55.
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CAPITULO Il = O AGRAVO

3.1. Conceito e cabimento

Conforme dispde o sistema processual brasileiro, as decisées interlocutérias
proferidas pelo juiz no decorrer da lide, sdo impugnaveis pelo recurso de agravo,
sendo que este podera ser na forma retida ou por instrumento.

Dispde o CPC, em seu artigo 522, caput,

Art. 522. Das decisGes interlocutdrias cabera agravo, no prazo de dez
dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de
causar a parte lesdo grave e dificil reparacdo, bem como nos casos de
inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacéo é
recebida, quando sera admitida a sua interposic&o por instrumento.®’

Pela sistematica trazida pelo CPC, tem-se que, como regra, as decisdes
interlocutdrias proferidas em primeira instancia comportam reexame por agravo
retido, sendo que o agravo de instrumento sera interposto apenas em situacdes
excepcionais, conforme elencado no art. 522, caput, ja citado.

O agravo retido sera interposto, no prazo de dez dias, perante o préprio 6rgao
prolator da decisdo interlocutéria recorrida, com autuacdo nos proprios autos
principais, onde ficara retido. Interposto o agravo retido a parte contraria devera ser
intimada para apresentar contrarrazfes, também no prazo de dez dias. Ainda,
saliente-se, que conforme dispde o art. 522, paragrafo unico, “o agravo retido
168

independe de preparo

Sobre o agravo retido Scarpinella Bueno ensina que

67 BRASIL. Lei n®5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012, p. 277.
® BRASIL. Lei n°5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Cddigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 277.
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O “agravo retido” é o recurso interposto das decisdes interlocutorias de
primeira instancia que permite seu reexame pelo magistrado que a proferiu
e, em sendo mantida, o seu reexame pelo Tribunal competente quando do
julgamento da apelagéo. Trata-se de recurso que, fundamentalmente, afasta
a ocorréncia de precluséo para o agravante.69

O referido recurso ficara retido nos autos sendo que incumbe ao agravante
requerer que o tribunal dele conheca, preliminarmente, por ocasido da apelacao, de
acordo com o caput do art. 523 do CPC que dispde que “na modalidade de agravo
retido o agravante requererd que o tribunal dele conheca, preliminarmente, por
ocasido do julgamento da apelagdo”.’Todavia, apds a apresentacdo das
contrarrazdes pelo agravado, o0 juiz a quo poderéa reformar a decisao recorrida.

Saliente-se, que dispde o art. 523, 83° do CPC que em face das decisbes
interlocutdrias proferidas na audiéncia de instrucdo e julgamento devera ser
interposto o agravo retido na forma oral. Assim sendo, o agravante devera deduzir
imediatamente as razdes do agravo, bem como o agravado devera também
apresentar suas contrarrazdes oralmente. Tem-se que o legislador, ao fazer
referéncia a obrigatoriedade do agravo retido oralmente na audiéncia de instrucao e
julgamento, visou por em relevo o principio da oralidade.

Certo € que o agravo retido somente sera conhecido se o agravante requerer
expressamente nas razbes ou na resposta da apelacdo que o Tribunal o aprecie
preliminarmente, uma vez que 0 mesmo serad apreciado apenas quando do
julgamento da mesma.

Portanto, o agravo retido tem o objetivo precipuo de impedir a ocorréncia da
preclusdo em torno da matéria impugnada, e, em caso de nao retratacdo da deciséo
pelo juiz a quo, o referido agravo podera ser apreciado pelo Tribunal ad quem, caso
venha a ser interposta apelacéao.

Lado outro, o agravo de instrumento se mostra como exce¢édo, uma vez que
sera cabivel apenas em face das decisdes suscetiveis de causa a parte lesdo grave
e de dificil reparacdo, bem como nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos

relativos aos efeitos em que a apelacéo € recebida.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes
jiLOJrisdicionais. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 139.

BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 277.
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O agravo de instrumento deverda ser interposto no prazo de dez dias
diretamente no tribunal competente, devidamente acompanhado das razfes do
recurso, das pecas obrigatérias e outras que o0 agravante queira juntar. Ainda, o
agravo de instrumento depende de preparo, ao contrario do agravo retido.

Sobre a regularidade formal do agravo de instrumento, leciona Nery Junior

que

O agravo de instrumento deve ser interposto por peticdo, acompanhada das
razbes do inconformismo e pedido de nova decisdo, bem como
acompanhado das pecas obrigatérias e das facultativas, estas a cargo do
agravante (CPC 525). A lei ndo exige sejam autenticados os documentos
(Bermudes, Reforma, 89). A Gnica oportunidade para a juntada de pecas € 0
momento da interposicdo do agravo. Nao pode o agravante interpor o
recurso num dia e juntar as pecas em outro, pois ja terd havido preclusao
consumativa. O agravo retido também sera interposto por peticdo ou
oralmente em audiéncia, mas sempre devera estar acompanhado das
razdes do inconformismo e do pedido de nova decisdo, sendo
desnecessaria a juntada de pecas, porque ndo havera formacdo de
instrumento. Faltando um dos requisitos de ordem formal, o agravo ndo
poderé7lser conhecido, por falta do pressuposto recursal da regularidade
formal.

Discorrendo sobre o agravo de instrumento Scarpinella leciona que:

O caput do art. 522 dispde que sera admitida a interposicdo do agravo “de
instrumento”, isto &, sera viavel ao recorrente buscar o reexame imediato da
decisao recorrida, quando a interlocutéria for “suscetivel de causar a parte
lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de inadmissdo da

apelacao e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo é recebida”.”

Assim, 0 agravo de instrumento ndo é regra uma vez que 0 mesmo somente
sera interposto quando a parte agravante tiver necessidade de uma apreciacao

imediata pelo Tribunal ad quem.

L NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
legislagdo extravagante. 10 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 885.

72BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, 5: recursos,
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44

No caso da inadmissdo da apelacdo, o agravo de instrumento se mostra o
meio processual cabivel para impugna-la, uma vez que o agravo retido se mostraria

inutil. Isso porque, conforme leciona Teodoro Junior

Sem a forma de instrumento, o agravo se tornaria indtil, se seu fim é
enfrentar a decisdo que ndo admitiu a apelacdo. Como esta trancou o
processo e ndo chegara ao exame do Tribunal, o agravo que fosse
processado sob a forma retida também jamais chegaria a instancia superior.
Tornar-se-ia uma completa inutilidade, ja que ndo se prestaria para servir ao
interesse recursal da parte a ser tutelado pelo remédio impugnativo
franqueado pela lei. Realmente, s6 a forma de instrumento tera utilidade
processual, na espécie.73

Outrossim, o agravo retido também néo surtiria o efeito esperado pela parte
no caso da decisdo impugnada versar sobre os efeitos em que a apelacdo é
recebida, uma vez que o efeito recursal esta ligado ao anseio de obstar ou
possibilitar a execucao provisoria da sentenca objeto da apelagdo. Assim, como o
agravo retido somente sera apreciado juntamente com a apelacdo, o propdsito do
agravo perderia o sentido.

Nery Junior leciona que

O juiz deve, obrigatoriamente, dizer em que efeitos estd recebendo o
recurso, mesmo que haja previsdo expressa na lei a respeito da hipétese
concreta. Como se trata de questdo urgente, porque pode permitir ou
impedir a execugédo provisoria da sentenga (CPC 475-0), o recurso que tem
como objetivo o reexame da decisdo do juiz sobre os efeitos em que foi
recebida a apelacdo tem de ser julgado imediatamente. Por essa razéo o
agravo tem de ser interposto por instrumento e n&o pela forma retida.”

De outra quadra, no caso da decisdo ser suscetivel de causar a parte lesao
grave e de dificil reparacdo a parte por 6bvio tera urgéncia na apreciacao da decisao

impugnada, logo, o agravo de instrumento € o meio habil a atingir tal objetivo.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
%rocessual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 623.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislagdo extravagante. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 875.
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A definicdo de lesdo grave e dificil reparacdo € extremamente dificil conforme

assevera Didier Junior,

A “lesdo grave ou de dificil reparacdo” constitui um conceito vago ou
indeterminado, devendo ser definido pelas peculiaridades do caso concreto.
A referéncia a lesdo grave ou de dificil reparacdo conduz a ideia de
urgéncia, de sorte que as decisdes que concedam ou neguem pedido de
liminar ou tutela antecipada encartam-se perfeitamente na hipétese legal. "

Tendo em vista que o conceito de lesdo grave e de dificil reparacdo é
extremamente vago, caberd ao relator verificar se houve ou ndo sua ocorréncia e,
por conseguinte analisar o cabimento ou nédo do agravo de instrumento.

Uma vez interposto o agravo de instrumento, devera o agravante no prazo de
trés dias juntar aos autos principais coOpia da peticdo do referido agravo e
comprovante de sua interposicdo com a relagcdo de todos os documentos que o
instruiram, conforme disposto no art. 526 do CPC.

Recebido o agravo de instrumento pelo Tribunal, o relator podera tomar
diversas providéncias. Inicialmente, o relator podera negar seguimento ao agravo de

instrumento, aplicando-se o disposto no art. 557, caput do CPC, que afirma que

Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.”

Ademais, se o relator entender que a decisdo impugnada néao € suscetivel de
causar ao agravante lesdo grave ou de dificil reparacdo, este determinara a
conversdo do agravo de instrumento em agravo retido, remetendo 0s autos ao juiz a
quo.

Didier Janior leciona que

> DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. Curso de Direito Processual
Civil: Meios de impugnagado as decisbes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p.147.

*76 BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”.
ANGLHER, Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 280.
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Se se interpuser agravo de instrumento em situagao que nao é de urgéncia,
o relator convertera o agravo de instrumento em agravo retido, mandando
gue sigam os autos do agravo de instrumento ao juizo a quo, para que
sejam apensados aos autos principais. Em vez de determinar o n&o-
conhecimento do recurso, o legislador cria regra de aproveitamento do ato
processual indevidamente praticado, em nitida aplicacdo do principio da
instrumentalidade das formas.”’

Ainda, cabera ao relator atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em
sede de antecipacdo de tutela, total ou parcialmente, a pretensao recursal, nos
termos do art. 527, inciso Ill do CPC. Lado outro, o relator podera requisitar
informacdes ao juiz a quo, sendo que este devera presta-las no prazo de dez dias.

Ademais, visando a garantia do contraditorio, o agravado sera intimado para
responder no prazo de dez dias, conforme dispde o art. 527, inciso V do CPC, sendo
gue este podera juntar a documentacao que entende conveniente e que, ao seu ver
sera util a solucao do recurso.

Por fim, o relator determinara a abertura de vista ao Ministério Publico quando
este intervir no feito, e apds tais providéncias, pedira dia para o julgamento.

Saliente-se que o0 agravo de instrumento também permite ao juiz a quo a
possibilidade de retratacdo da decisdo impugnada, sendo que neste caso 0 juiz
comunicara ao revisor a reforma total da decisdo objeto do recurso, e este sera
considerado prejudicado, conforme dispde o art. 529 do CPC. No caso de reforma
parcial da decisdo impugnada, o agravo sera processado, contudo, o conhecimento
do tribunal ficara limitado a parte que néo foi objeto de reconsideracgéao.

Portanto, tem-se que o0 cabimento do agravo retido ou o agravo de
instrumento séo trazidas de forma especifica no CPC, que coloca o agravo retido
como regra e o0 agravo de instrumento apenas em situagdes excepcionais em que a

parte recorrente tiver interesse na urgente apreciacao do recurso interposto.

" DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. Curso de Direito Processual
Civil: Meios de impugnagado as decisbes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p.146.
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3.2. A possibilidade de inadequacao do agravo retido em face de

situacOes de urgéncia

Conforme ja analisado, o agravo retido tem a funcdo precipua de evitar a
ocorréncia da preclusao da matéria impugnada, haja vista que este ndo tem o intuito
de provocar a imediata apreciacdo da matéria recorrida, seja pelo juiz a quo seja
pelo juiz ad quem.

Assim, levando-se em consideracdo que, se ndo houver a retratacdo da
decisdo pelo juiz a quo, o agravo ficara retido nos autos e sua apreciacao somente
ocorrerd quando do julgamento de posterior apelagdo, o0 mesmo se mostra
totalmente ineficaz diante de situagdes de urgéncia.

Isso porque, este somente sera apreciado quando for proferida uma sentenca
e contra esta for interposta apelacdo e ainda for feito o pedido de apreciacao
preliminar do agravo retido interposto nos autos.

Tendo em vista a inadequacdo do agravo retido em face de situacdes de
urgéncia, foi que o legislador instituiu que diante de situacfes passiveis de causar a
parte leséo grave e de dificil reparacdo devera ser interposto o agravo na forma de
instrumento, haja vista que o0 mesmo permite uma apreciacado imediata da decisao
impugnada pelo tribunal ad quem.

O legislador viu que a espera pela apreciacdo do agravo retido somente
guando do julgamento de posterior apelacdo néo surtiria qualquer efeito pratico na
vida daquele que pudesse sofrer qualquer tipo de lesdo em virtude da deciséo
proferida pelo juiz a quo.

Sobre a possibilidade da deciséo ser suscetivel de causar lesdo grave ou de

dificil reparacao, Theodoro Junior leciona que

Pode-se afirmar que ocorre o perigo de dano grave e de dificil reparagéo
guando a parte prejudicada pela deciséo interlocutéria ndo pode aguardar a
oportunidade da futura apelagéo para encontrar a tutela buscada sem sofrer
perda ou reducdo significativa em sua situacdo juridica. Para tanto, é
preciso que da decisdo interlocutdria decorram efeitos imediatos a atuar
sobre 0 bem da vida ou o interesse juridico de que a parte se afirma titular.”

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 624.
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Tendo em vista a fungcéo do agravo retido no sistema processual brasileiro, o
mesmo se mostra totalmente in6cuo diante de situacbes que demande solucéo
imediata, uma vez que se a parte puder sofrer lesédo grave ou de dificil reparacdo em
face da decisdo interlocutoria proferida, esta ter4d necessidade de uma pronta
prestacéo jurisdicional no sentido de reforma, anulagéo, integragdo ou aclaramento
da decisdo impugnada.

Fidélis dos Santos afirma que

Atos de urgéncia sdo os que, de modo geral, implicam a necessidade de
realizacdo imediata, sob pena de perderem a propria finalidade, como
poderia ocorrer no caso de tutela antecipada e na antecipacdo de prova. Em
tais casos, a pressuposicdo é de que a concessédo que deveria ocorrer nao
aconteceu, e a demora na apreciacdo do recurso, se provido, frustraria a
propria decisdo recursal. Decisdes que podem causar lesdo grave de dificil
e incerta reparacdo sdo as de natureza positiva ou negativa que concedem
medidas cuja realizagdo € gravosa ao agravante, em razdo da
irreversibilidade, retardamento excessivo do processo e mesmo
possibilidade de prejuizos materiais, ainda que, em tese, possam vir a ser
reparaveis, ou quando sua recusa possa ter o0 mesmo efeito em sentido
adverso.”

Desta forma, vé-se que a interposicdo do agravo retido em face de situacoes
de urgéncia ndo se mostra util. Isso porque, quando se houver a necessidade de um
reexame imediato da decisdo impugnada em face de sua urgéncia, 0 seu reexame

futuro se mostrara incapaz de produzir os efeitos pretendidos.

3.3. O cabimento do agravo de instrumento em face das decisdes

interlocutorias proferidas na audiéncia de instrugcdo e julgamento

Ponderando a exigéncia da utilizacdo do agravo retido em face das decisdes

interlocutérias proferidas em audiéncia de instrucdo e julgamento instituida no art.

& SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, volume I: processo de
conhecimento. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 766.
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523, 83° do CPC, percebe-se que o legislador visou tornar mais célebre o processo.

Assim disp6e o0 mencionado artigo

Art. 523. Na modalidade de agravo retido, o agravante requerera que o
tribunal dele conheca, preliminarmente, por ocasido do julgamento da
apelacéo.

(...)

83°. Das decisdes interlocutorias proferidas na audiéncia de instrucdo e
julgamento cabera agravo na forma retida, devendo ser interposto oral e
imediatamente, bem como constar do respectivo termo (art. 457), nele
expostas suscintamente as razées do agravante.®

s

Contudo, € pertinente consignar que, ndao obstante a preocupacdo do
legislador com a celeridade processual ha que se pensar que em determinadas
situacdes a interposicdo do agravo retido visando celeridade processual prejudicara
demasiadamente a parte.

Isso porque, conforme ponderado anteriormente, para que seja admitido o
recurso, € necessario, dentre outros requisitos, que haja o interesse recursal, e 0
agravo retido se mostrara inécuo diante das situa¢des de urgéncia. Sendo certo, que
0 interesse recursal estad intimamente ligado aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa estampados no art. 5°, inciso LV da CR/88.

Tendo em vista que tais principios decorrem do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, a obrigatoriedade da interposicdo do agravo retido em face das
decisdes interlocutorias proferidas na audiéncia de instrucdo e julgamento se revela
um Obice ao exercicio do direito de agao.

Alids, é garantido constitucionalmente o direito das partes de provocarem o
Poder Judiciario sempre que sofrerem lesdo ou ameaca a direito. Logo, em
decorréncia disto é garantida as mesmas a possibilidade de tomarem conhecimento
de todos os atos processuais e poderem se defender de todas as formas legalmente
possiveis, dentre elas, a defesa de seus interesses por meio da interposicdo de
recursos.

O sistema recursal colocado a disposicdo das partes deverd garantir as

mesmas uma real possibilidade de defender seus interesses, bem como preserva-

% BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. “Institui o Codigo de Processo Civil”. ANGLHER,
Anne Joyce [org.]. VadeMecum. 14 ed. Sao Paulo: Rideel, 2012, p. 277.
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los, proporcionando ao juiz uma possibilidade de rever a decisdo proferida e
impugnada pelo recorrente.

Dentre as diversas etapas do processo, a audiéncia de instrugao e julgamento
€ um momento processual de suma importancia, uma vez que nela é que sera feita
a colheita das provas orais e, juntamente com todo o arcabouco probatério ja
existente no processo, o juiz formard o seu convencimento, sem prejuizo da
prolacdo de decisdes interlocutérias para exame de questdes pendentes.

Nos ensinamentos de Theodoro Junior:

Audiéncia é o ato processual solene realizado na sede do juizo que se
presta para o juiz colher a prova oral e ouvir pessoalmente as partes e seus
procuradores. (...) Mas a principal audiéncia regulada pelo Codigo de
Processo Civil é a de instrucéo e julgamento (art. 450-457), que € momento
integrante do procedimento ordinario e também se aplica a todos os demais
procedimentos, desde que haja E)rova oral ou esclarecimentos de peritos a
ser colhidos da deciséo do feito. **

Considerando que a audiéncia de instrucéo e julgamento € um complexo de
atos, no decorrer da mesma podera ser proferidas decisdes interlocutérias, que
poderao ser suscetiveis de causar a parte leséo grave e dificil reparacao.

Conforme ponderado anteriormente, definir o que seja lesdo grave ou de
dificil reparacdo se mostra demasiadamente dificil, sendo que somente sera definido
levando-se em consideracdo as peculiaridades do caso concreto. Todavia, a
existéncia de lesdo grave e de dificil reparacdo conduzira sempre a uma ideia de
necessidade imediata de apreciacdo, sempre conduzira a uma ideia de urgéncia.

Destarte, se na audiéncia de instrucdo e julgamento for proferida deciséo
interlocutodria suscetivel de causar lesdo grave e de dificil reparacdo, a parte tera
uma necessidade de reexame imediato de tal decisdo. Logo, o agravo retido podera
nao se mostrar eficaz, e sua obrigatoriedade obstaculizard o direito de acéo
garantido constitucionalmente.

Portanto, necessario se faz a interposicdo do agravo de instrumento

aplicando-se o disposto no art. 522, caput do CPC, qual seja, que em face das

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 499.
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decisdes interlocutodrias suscetiveis de causar leséo grave e de dificil reparacdo sera
cabivel a interposi¢cao do agravo de instrumento.

Destarte, o fato de a deciséo ter sido proferida na audiéncia de instrucéo e
julgamento ou fora dela, ndo se mostra relevante, uma vez que deve ser garantida
as partes a possibilidade de buscar do judiciario uma tutela jurisdicional adequada a
sua pretensao.

Logo, se a parte pretende a reforma ou anulagdo imediata da decisdo
interlocutéria proferida na audiéncia de instrucdo e julgamento, sob o fundamento de
gue a espera na apreciacao do agravo retido ira lhe trazer graves ou irreparaveis
danos, deve-lhe ser garantido a possibilidade de interpor o agravo de instrumento
como excecao ao contido no art. 523, §3° do CPC.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Didier Janior marco tedrico da

presente pesquisa, que leciona que

E por isso que n&o se considera relevante a mencao, feita no §3° do art.
523, a obrigatoriedade de agravo retido contra as decisdes proferidas em
audiéncia de instrucdo e julgamento. Isso porque, havendo urgéncia, cabera
agravo de instrumento, pouco importa o momento em que a decisdo foi
tomada. Ndo ha interesse recursal na interposicdo de agravo retido em
situacdes de urgéncia. O critério ndo é cronoldgico, € circunstancial: esta
relacionado com a aptidao da decisdo interlocutéria para gerar danos.®

A existéncia de urgéncia na apreciacdo do agravo € que deve ser levada em
conta, haja vista que nao obstante a possibilidade do juiz a quo realizar o juizo de
retratacdo, se este assim ndo o fizer, a parte ndo tera interesse recursal no reexame
futuro da decisao impugnada pelo agravo retido.

Sobre o agravo de instrumento, Cheim Jorge citado por Didier Junior leciona

que

A partir de agora, para que o agravante tenha interesse na interposi¢éo do
agravo de instrumento, deverd demonstrar também que ndo podera sofrer
os efeitos da decisdo agravada até o seu pronunciamento final pelo
Judiciario. Isto €, deverd demonstrar que precisa de uma pronta prestacao

8 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. Curso de Direito Processual
Civil: Meios de impugnagdo as decisbes judiciais e processo nos tribunais. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p.147.
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da tutela jurisdicional, de modo que, caso a decisdo agravada ndo seja
revertida no agravo de instrumento, ndo haverd mais interesse, de sua
parte, na revisdo posterior. Essa falta de interesse na revisdo posterior é
oriunda, como regra, da prépria consumacdo dos efeitos prejudiciais da
decisdo que impede que o recorrente aguarde o resultado final da causa.®®

Portanto, tendo em consideracao que a funcdo precipua do agravo retido é
impedir a ocorréncia da preclusdo e a do agravo de instrumento € a possibilidade de
um reexame imediato das decisdes interlocutdrias, a obrigatoriedade daquele diante
das decisdes interlocutérias proferidas na audiéncia de instrucdo e julgamento ndo
pode ser vista como sendo obrigatdria, devendo ser relativizada para se adequar a
gravidade da decisao interlocutoria proferida.

Saliente-se, que o Poder Judiciario deve sempre buscar prestar uma tutela
jurisdicional justa as partes, e isso inclui garantir as mesmas a possibilidade de
poderem utilizar os recursos do sistema processual brasileiro de forma que estes
efetivamente possam ser aptos a produzir os efeitos almejados.

Outrossim, a obrigatoriedade na utilizacdo do agravo retido em face das
decisdes interlocutorias proferidas na audiéncia de instrucdo e julgamento que
causem as partes lesdo grave e de dificil reparacdo, ndo se mostra como a forma
mais justa e adequada de prestacao jurisdicional.

Logo, existindo urgéncia no reexame da decisdo, deve ser garantida as partes
a possibilidade de interpor o agravo de instrumento aplicando-se o disposto no art.
522, caput, do CPC.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Scarpinella que dispde que

Da mesma forma, havendo necessidade de reexame imediato da deciséo,
mesmo que proferida em audiéncia de instrucdo e julgamento, a letra do art.
523, 83°, deve ceder espaco a interposi¢do do agravo de instrumento, que,
em nome do principio consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, deve ser conhecido. Interpretacdo em sentido contrario sé faz
crescer a necessidade do uso de sucedaneos recursais, em especial do
“‘mandado de seguranga contra ato judicial” (...) Assim, toda vez que a
deciséo interlocutéria, mesmo quando proferida em audiéncia de instrugéo e
julgamento, tiver o condao de “causar a parte lesdo grave e de dificil
reparacéo”, a hipétese é de agravo de instrumento. E como se a regra do

¥ JORGE aput DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. Curso de Direito
Processual Civil: Meios de impugnacdo as decisbes judiciais e processo nos tribunais.8 ed.
Salvador: JusPodivm, 2010, p.147.
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art. 522, caput, prevalecesse sobre a do §3° do art. 523, 0 que se justifica
por forca do “modelo constitucional de processo civi”. E esta uma das
tantas consequéncias irrecusaveis de se reconhecer, expressamente, a
incidéncia dos principios constitucionais do processo civil a moldar a
solucdo mais justa para cada caso concreto.®

Outro néo é o entendimento de Camara que afirma

Merece registro, também, o fato de que fica afastada a incidéncia desse
dispositivo quando se tratar de decisdo cuja imediata eficacia seja capaz de
gerar dano grave, de dificil ou impossivel reparacao (como, e.g., a decisao
que, em audiéncia, indefere uma antecipacdo de tutela), caso em que néo
se podera admitir agravo retido, mas ag)enas 0 agravo de instrumento, por
forca do que dispde o caput do art. 522.%°

Ademais, sobre a deciséo interlocutéria proferida na audiéncia de instrucéao e

julgamento envolver lesdo grave e de dificil reparacéo para a parte, afirma Theodoro

Janior que

A situagdo saira da area de incidéncia do 8§3° do art. 523 e passaré para a
tutela especial da ressalva contida no art. 522. Vale dizer: configurada a
“decisao suscetivel de causar lesdo grave e de dificil reparacao”, é direito
seu a impugnacdo fora do regime comum do agravo retido e com a
celeridade propria do agravo de instrumento. Para se precaver do risco de
se supor atingido por preclusdo, pode a parte requerer que conste do termo
de audiéncia seu propésito de atacar o decisério por agravo de instrumento
nos termos e no prazo do art. 522. Advirta-se, porém, que a medida € de
simples cautela, porque, de fato, a natureza da decisao, por si s6, a afasta
da regra do 83° do art. 523 (agravo retido oral), tornando-a agravavel por
instrumento (art. 522).%°

Existem também entendimentos jurisprudenciais neste mesmo sentido

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes
jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, 148.

> CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 14. Ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007, p.106.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 622.
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ACAO DE COBRANCA - AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO -
DECISAO INTERLOCUTORIA - RISCO DE LESAO GRAVE E DE DIFICIL
REPARACAO - AGRAVO DE INSTRUMENTO -DEPOIMENTO PESSOAL -
INTIMACAO PESSOAL - CONDICAO — ROL DE TESTEMUNHAS - COTA
NOS AUTOS - POSSIBILIDADE. 1. O recurso cabivel contra as decisbes
interlocutérias proferidas na audiéncia de instrucao e julgamento é o agravo
retido, cabendo, excepcionalmente, o agravo de instrumento, quando a
deciséo representar risco de lesdo grave e de dificil reparagdo a parte. 2. O
depoimento pessoal da parte deve ser necessariamente precedido de sua
intimacdo pessoal, com expressa adverténcia da pena de confissdo. 3. O rol
de testemunhas pode ser excepcionalmente apresentado por cota nos
autos, cumprindo a parte observar o prazo do art. 407 do cpc.¥

Contudo, adotando posicionamento contrario, temos Nery Junior que afirma

que

Quando a lei veda a interposicéo do recurso por determinada forma, temos
caso de descabimento do recurso. A lei veda interposicdo de agravo de
instrumento das decisGes proferidas em audiéncia (CPC 523, §3°). Cabe
exclusivamente agravo retido dessas decisGes. De outra parte, a lei ndo
admite agravo retido da decisdo posterior a sentenca que inadmite apelacéo
(CPC 522 caput). O regime juridico atual do recurso de agravo vem descrito
no CPC 522 caput: a regra € a interposicdo do agravo na forma retida; a
excecado é 0 agravo interposto por instrumento.®

E o entendimento de Nery Janior também encontra respaldo nos tribunais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA. PROCESSUAL
CIVIL. DECISAO PROFERIDAEM  AUDIENCIA DE INSTRUGAO E
JULGAMENTO. PREVISAO EXPRESSA NO DIPLOMA PROCESSUAL DO
USO DO AGRAVO RETIDO. OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA
TAXATIVIDADE, FUNGIBILIDADE EUNIRRECORRIBILIDADE RECURSAL.
OCORRENCIA DE PRECLUSAO. IMPOSSIBILIDADE DE SEU MANEJO.
INADMISSIBILIDADE. PRESSUPOSTO OBJETO DE ADMISSIBILIDADE.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 496, 522, 523,
§ 3° E 557 TODOS DO CPC. Nao é cabivel a interposicdo de agravo na
forma de instrumento contra decisao proferida em audiéncia de instrucéo e
julgamento, ainda que seja suscetivel de causar lesédo grave e de dificil
reparagéo, porquanto, no novo ordenamento processual do agravo, contra

aludida interlocutéria é cabivel apenas o seu manejo sob a modalidade

8BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n° N° 1.0024.10.155045-
7/001. Relator: Exmo. Sr. DES. GUILHERME LUCIANO BAETA NUNES. Julgado em: 10/07/2012.
Publicado em: 16/07/2012. Acesso em 08 de outubro de 2012.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. CPC Comentado e Legislagao
Extravagante. 10. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 880.
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retida, oral e imediatamente, sob risco de se vulnerar todos os principios
que dao sustentaculo a sistematica recursal. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO POR MANIFESTAMENTE INADIMISSIVEL.?

N&o obstante as posi¢des contrarias dos doutos juristas, entendemos que a
obrigatoriedade da interposi¢cdo do agravo retido diante das decisfes interlocutorias
proferidas na audiéncia de instru¢cdo e julgamento, obstaculiza os principios do
contraditério e da ampla defesa, devidamente consagrados na CR/88. Assim, a
possibilidade de interposi¢cdo do agravo de instrumento € medida que se impde
visando resguardar o préprio direito de acao.

Destarte, deve ser facultado as partes a possibilidade de interporem o agravo
de instrumento em face das decisfes interlocutorias proferidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento sempre que tais decisdes forem suscetiveis de causar lesédo
grave e de dificil reparacéo.

Sendo que necessario se faz levar em consideracdo a necessidade de
urgéncia na apreciacdo da decisdo impugnada e ndo somente o momento em que
ela foi proferida, ndo se mostrando razoavel a primazia do principio da oralidade em
detrimento dos principios do contraditério, da ampla defesa e da inafastabilidade da

jurisdicao.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n° 70038982716.
Relator: Luis Augusto Coelho Braga. Julgado em: 28 de setembro de 2010. Publicado em: 07 de
outubro de 2010. Acesso em: 18 de abril de 2012.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os recursos sdo institutos imprescindiveis para a seguranca juridica e o
aprimoramento da prestacao jurisdicional.

Por outro lado, dificilmente o legislador conseguira regular todas as situacdes
processuais suscetiveis de ocorrer, sendo que eventuais lacunas podem, e devem
ser solucionadas através da interpretacdo do direito e da finalidade dos institutos
processuais.

E o caso da interposicdo do agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutérias prolatadas na audiéncia de instrugcdo e julgamento que possam
causar lesdo grave e de dificil reparacgéo a parte.

Certo é que o legislador instituiu a obrigatoriedade do agravo retido em face
das decisdes interlocutdrias proferidas na audiéncia de instrugdo e julgamento
primando pela celeridade processual, bem como pelo principio da oralidade.

Todavia, a obrigatoriedade elencada no art. 523, §3° do CPC néo se revela a
mais adequada, uma vez que a celeridade processual ndo podera se sobrepor ao
direito constitucional do amplo acesso a jurisdicao.

A celeridade processual deve proporcionar uma melhor prestacéao
jurisdicional. Contudo, a mesma devera estar em sintonia com os demais principios
do processo civil.

Destarte, tendo em vista que o agravo retido ndo possui a funcao precipua de
provocar a imediata revisdo da decisdo recorrida, deve ser facultada as partes a
possibilidade de interpor o agravo de instrumento mesmo diante das situacfes
descritas no art. 523, 83° do CPC, quando as decisdes proferidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento forem suscetiveis de causar lesdo grave e de dificil
reparacao.

Isso porque, se ndo houver o juizo de retratacdo pelo juiz a quo o agravo
retido somente serd apreciado quando do julgamento de posterior apelacéo. Logo,
se a parte possuir urgéncia na apreciacdo da decisdo impugnada, o agravo retido

nao se mostrara apropriado.
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Deste modo, se a decisao interlocutdria proferida em audiéncia de instrugcao e
julgamento causar a parte lesdo grave e de dificil reparacéo a situagéo saira da area
de incidéncia do art. 523, § 3° do CPC.

Portanto, a parte prejudicada devera fazer uso da regra disposta no art. 522,
caput do CPC, podendo interpor o recurso de agravo de instrumento, uma vez que o
recurso de agravo retido ndo se mostra habil diante de situagbes de urgéncia e que
causem lesao grave e de dificil reparagao.

Posto isto, visto que é preciso considerar a necessidade de urgéncia na
apreciagdo da decisdo impugnada e ndo somente o momento em que ela foi
proferida, bem como levando em consideracdo que a parte possui discricionariedade
para recorrer, devera ser facultado a parte a possibilidade de interpor o agravo de
instrumento em face das decisdes interlocutérias proferidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento sempre que tais decisdes forem suscetiveis de causar a

parte lesdo grave e de dificil reparacao.
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