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1. O velho problema da recorribilidade das interlocutérias: breve retrospectiva

historica do direito luso-brasileiro?!

BARBOSA MOREIRA, em sua classica obra Comentarios ao Cddigo de Processo Civil?,
reconhece que todo sistema processual se defronta com o “problema delicado” da

recorribilidade das decisdes interlocutérias®, o qual inclui ndo apenas delimitar as suas hipGteses

L Alguns dos itens deste ensaio contém ideias por mim ja desenvolvidas em ensaios anteriores, em especial 0s
seguintes: (a) Recorribilidade das interlocutérias e reformas processuais: novos horizontes do agravo retido,
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, v.8, Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr. (coord.).
S&o Paulo: RT, 2005, p.161-230; (b) O agravo e o “mito de Prometeu”: consideracdes sobre a Lei n. 11.187/2005,
In. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, v. 9, Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr. (coord.),
S8o Paulo: RT, 2006, p.193-219; e (c) Segundas reflexfes sobre a nova lei do agravo, Revista do Advogado, v.26,
n. 85, S&o Paulo: Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, maio de 2006, p.149-158.

2 Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, 12 ed. rev., atual., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.5, p.488.

3 O CPC de 2015 define as decisdes interlocutdrias por exclusdo, a partir do conceito de sentenga. De acordo com
o art. 203, §1°, sentenga é o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim
a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execuc¢do”, ao passo que o §2° define decisdo



de cabimento, mas igualmente a forma pela qual o recurso se processara, 0 momento de eficacia
do efeito devolutivo (imediato ou diferido) e a aptiddo ou ndo de suspender o curso do processo
e/ou a eficacia da deciséo recorrida.

As escolhas feitas nesse terreno interferem diretamente nos valores mais caros ao sistema
processual® e, por essa razdo, colhe-se nos sistemas processuais contemporaneos e ao longo da
Histdria® uma miriade de solucdes ja experimentadas

Na evolucdo do Direito luso-brasileiro, a questdo sempre suscitou polémicas e, hum arco
temporal de aproximadamente 600 anos, recebeu tratamentos bastante distintos. Uma breve
analise retrospectiva convém para demonstrar a origem do agravo, como modalidade recursal
tipicamente luso-brasileira, entre os Séculos XIV e XVI, e os problemas que dai advieram e
com 0s quais o sistema processual brasileiro se vé as voltas até hoje.

No final do Século XIII, D. Afonso Ill, Rei do entdo recém-criado Estado Portugués, baixou lei
instituindo a apelabilidade de todas as decisdes, que eram classificadas em “sentencas
definitivas”, “sentencas interlocutorias” (para a terminologia atual, sentencas terminativas) e
“interlocutérias simples” (para nos, interlocutdrias tout court). A época, 0S recursos eram
dirigidos ao Rei e sua Corte, e a referida lei tinha o intuito claro de reforcar o poder do soberano
na distribuicdo de justica.

Anos depois, ja no inicio do Século XIV, D. Afonso IV, alegando que as partes valiam-se
maliciosamente das apelacbes para embaragar os processos, proibiu a recorribilidade das

interlocutorias, exceto daquelas que implicavam o término do processo (isto ¢, as “sentengas

interlocutdria como “todo pronunciamento judicial de natureza deciséria que ndo se enquadre no §1°”

4 0O regime de recorribilidade das decis@es interlocutorias constitui foco permanente de tensdo, sobretudo porque
nele se chocam os valores mais importantes na 6rbita do processo civil, embora conflitantes entre si: (a) a busca
pela melhor justica ao caso concreto; (b) a necessidade de seguranga juridica como postulado inerente ao Estado
de Direito; e (c) a premente exigéncia de celeridade processual. A ampla recorribilidade em separado das
interlocutorias atende ao primeiro valor acima elencado, pois fornece as partes meios para provocar 0
reconhecimento de injusticas eventualmente cometidas no curso do procedimento, permitindo imediata correcéo
de rumo quando for o caso. Porém, conforme adiante demonstrado, a ampla possibilidade de recurso contra
questbes incidentais esta historicamente ligada a um forte regime preclusivo. De fato, caso quede irrecorrida
determinada decisdo interlocutoria, ou caso o recurso contra ela interposto seja rejeitado, a decisdo torna-se, no
mais das vezes, imutavel, e imune de ataques das partes e de revogagdo pelo magistrado que a prolatou, de tal
modo a valorizar a seguranga juridica. Por fim, ao restringir a recorribilidade das interlocutérias, o sistema aposta
na celeridade processual, em que pese assumir o risco de manter “incubadas” invalidades processuais que
eventualmente levardo muito tempo para ser reconhecidas e, se o forem, se gerara enorme atraso processual (face
ao desperdicio de atividade processual e eventual necessidade de repeticdo de atos).

5 A rigor, pode-se detectar no Baixo Império Romano as primeiras tentativas de equacionar a questdo. JOSE
ROGERIO CRUZ E Tuccl e Luiz CARLOS DE AZEVEDO (LigOes de histdria do processo civil romano, 12 ed., 22 tir.,
Sdo Paulo: RT, 2001, p.169-170) mencionam fragmento do Digesto (49.5.2) da época dos Severos, que atesta
serem apelaveis as decisdes interlocutérias. MOACYR LoBO DA COSTA confirma que a appellatio contra
interlocutorias era cabivel no Século 111 d.C., e que a pratica foi posteriormente proibida pelo Cddigo Teodosiano
e pelo Codigo Justinianeu (O agravo no direito lusitano, Estudos de histéria do processo: recursos, Sdo Paulo:
FIEO, 1996, p.134-135).



interlocutérias™) e daquelas que poderiam causar dano ndo passivel de reparacéo pela sentenca
definitiva®. A partir da entdo, as interlocutdrias, uma vez proferidas, ndo podiam jamais ser
revogadas, deixando as partes totalmente desamparadas em casos de injusticas.

Dai é que o procedimento comecou a se flexibilizar, conforme também atestam as Ordenacdes
Afonsinas (3.67.2), facultando-se ao juiz revogar a qualquer tempo as “interlocutorias simples”,
de oficio ou por requerimento da parte formulado em até dez dias de sua prolacao.

E se o juiz ndo quisesse revoga-las mesmo apds pedido da parte? Exatamente ai esta a génese
do recurso de agravo. Nessa hipdtese, ante o descabimento da apelacao e a recusa do juiz em
revogar a decisdo, impunham as Ordenacbes Afonsinas (3.67.5) que o juiz deveria extrair o
“Extormento de agravo” ou a “Carta testemunhavel”, que eram 0s meios pelos quais o
agravado — litigante que sofrera agravo (rectius, prejuizo) emergente da decisdo interlocutéria
— levava a Corte uma queixa sem forma ou figura de juizo’.

Pouco a pouco, 0 nome agravo passou a designar o remédio que se voltava contra o prejuizo
surgido da interlocutéria inapelavel®, até que, nas OrdenacBes Manuelinas, editadas
definitivamente em 1521, o agravo apareceu como recurso ordinario, em variadas formas, quais
sejam: (a) o agravo de instrumento; (b) o agravo de peticdo (ambos eram cabiveis nos mesmos
casos, mas tinham formas diferentes e que eram aplicadas a depender da distancia entre o
domicilio do recorrente e a 6rgdo que julgaria o recurso); (c) o agravo no auto do processo
(originalmente cabivel contra “decisdes interlocutorias simples dos sobrejuizes, ouvidores,
desembargadores ou corregedor e em dois casos especificos: contra a decisdo de recebimento
da apelagdo ou da sopricagdo”® e que foi criado “para atender & necessidade de possibilitar a
reparagio do gravame causado as partes pelas interlocutorias simples”!?), e, finalmente, (d) o
agravo ordinario (anteriormente denominado sopricacéo, cabivel como recurso ao cume da
hierarquia judiciarial?).

As OrdenacGes Filipinas, de 1603, mantiveram todas as formas de agravo previstas nas

® Ambas as leis aqui referidas acham-se reproduzidas no Livro 3 das Ordenacdes Afonsinas, de 1446,
respectivamente nos Titulos 71 e 72. Nao deve causar espanto o fato de 0 mesmo monumento legislativo trazer
normas contraditdrias entre si, pois se tratava de uma mera compilacao, cuja aplicacdo exigia do intérprete a analise
das sucessivas derrogacdes.

7 Cfr., v.g., BARBOSA MOREIRA, Comentarios..., Cit., v.5, p.486.

8 Cfr., v.g., PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1975, v.7,
p.264.

® Cfr., v.g.,. JOSE ROGERIO CRUZ E Tuccl, Jurisdigdo e poder: contribuicdo para a histéria dos recursos civeis, Sdo
Paulo: Saraiva, 1987, p.168.

10 Cfr., v.g., MOACYR LOBO DA COSTA. Origem do agravo no auto do processo, Estudos de histéria do processo,
cit., p.189.

11 Cfr., v.g., CRUZ E Tuccl, Jurisdicéo e poder, cit., p.168.



OrdenagBes Manuelinas'?, e vigeram no Brasil até meados do século XIX, quando passaram a
ser paulatinamente derrogadas por legislacdo editada apos a Proclamacio da Independéncial®.
O principal diploma a afastar as Ordenac6es Filipinas foi o0 Regulamento n. 737 (editado em
1850 inicialmente para aplicacdo somente as causas comerciais e, apos, estendida para as causas
civeis em geral, por forga do Decreto n. 763, de 1890). Esse diploma, reputado por muitos um
verdadeiro “Codigo de Processo Comercial”, manteve apenas o agravo de peticdo e 0 agravo
de instrumento, mas excluiu o0 agravo no auto do processo e o agravo ordinario®®.

Os Cadigos Estaduais, editados entre as ConstituicGes de 1891 e 1937, foram profundamente
influenciados pelas Ordenacdes Filipinas e pelo Regulamento n. 737, mesclando solugdes
adotadas no sistema recursal de ambos'®, com pequenas variagdes quanto as modalidades do
agravo®’.

Ja 0 Cadigo de Processo Civil brasileiro de 1939 trouxe algumas inovacdes'®, ao prever que as
decisdes interlocutdrias “simples” (i.e., que ndo punham termo ao processo) eram divididas em
trés categorias: (a) as decisdes (taxativamente) listadas no art. 842!° eram impugnaveis por
agravo de instrumento; (b) as decisdes também exaustivamente enumeradas pelo art.851 eram

desafiaveis por "agravo no auto do processo”?° (reintroduzido no ordenamento, apés ter sido

12 Cfr., v.g., ALCIDES DE MENDONCA LIMA, Introducdo aos recursos civeis, 2 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: RT,
1976, p.21.

13 Como ndo poderia deixar de ser, a Proclamagdo da Independéncia marcou 0 momento em que os caminhos das
legislagbes portuguesa e brasileira se separaram. Contudo, 0 peso da tradicdo € tdo intenso que ambos 0s
ordenamentos continuaram por séculos cultivando a dicotomia “agravo-apelagdo”, tipicamente luso brasileira a
qual se manteve intacta pelo CPC brasileiro de 2015, mas foi abandonada pelo CPC portugués de 2013. De fato,
seu art. 644 do CPC de 2013 passou a prever o cabimento de apelagdo tanto as decisGes finais, quanto algumas
decisbes interlocutorias.

4 |dem, p.38.

15 Cfr., v.g., CRUZ E Tuccl, Jurisdicédo e poder, cit., p.188-189.

16 Cfr., v.g., ALCIDES DE MENDONGA LIMA, Introdug&o aos recursos civeis, p.44.

17 Cfr., v.g., BARBOSA MOREIRA, Comentarios..., cit., v.5 p.478.

18 Além dos recursos em face das interlocutdrias, de que se ocupa o texto, convém destacar que as decisdes
definitivas de mérito eram atacadas pela apelacéo (art.820), ao passo que as terminativas deveriam ser desafiadas
pelo agravo de peticdo (art.846).

19 para citar alguns exemplos de decisdes enumeradas no art.842, vejam-se aquelas que inadmitiam intervencéo
de terceiros (inc.1), que julgassem excecdo de incompeténcia (inc.1l) ou que inadmitiam a apelacdo (inc.1X); havia
outras, como aquelas mencionadas nos incisos VII e VIII que diziam respeito a procedimentos especiais, e as dos
incisos X1 a X111 aplicaveis apenas a hip6teses do processo de execugéo. E facil perceber ndo haver qualquer rigor
técnico ou cientifico para determinar que decisdes seriam agravaveis de instrumento e quais ndo. O rol era taxativo,
e ndo admitia interpretacdo extensiva (por exemplo: a decisdo que admitisse a intervencao de terceiros ndo poderia
ser agravada com fundamento no art.842, ).

20 Ja o rol do art.851 era mais restrito e, pode-se dizer, um pouco mais ldgico, embora também tecnicamente fragil.
No inciso | trazia-se a decisdo que rejeita excecdo de litispendéncia e de coisa julgada; o inciso Il mencionava a
decisdo que indefere prova, ou que importe de qualquer modo em “cerceamento de defesa”; o inciso III inseria a
deciséo concessiva de “medidas preventivas” no curso da lide, e, por fim, o inciso IV, que incluia a decisdo que
considerava ou ndo saneado 0 processo (exceto nos casos em que o0 extinguia sem exame de mérito, pois dela
caberia agravo de peticdo, como a parte final desse proprio inciso advertia).



abandonado pelo Regulamento n. 737); e, por fim, (c) as demais decisdes ndo referidas em
nenhum dos dispositivos, das quais ndo se permitia recorrer. Contra essas decisdes irrecorriveis
eram bastante comuns a impetragdo de mandado de seguranca e 0 manejo da correigo parcial??.
O Anteprojeto que deu origem ao CPC de 1973 se propunha declaradamente a alterar esse
estado de coisas, conforme se infere de sua Exposi¢do de Motivos, da lavra do entdo Ministro
ALFREDO BuzAID. L4 se dizia que a instituicdo de um regime de ampla recorribilidade em
separado das interlocutérias seria 0 Unico meio de conviver com “litigantes, impacientes de
qualquer demora no julgamento do recurso”, que acabavam por “engendrar esdruxulas formas
de impugnagdao”. Assim, essa 0p¢do seria uma medida de conformismo diante da
impossibilidade de se “modificar a natureza das coisas” (Capitulo IV, Secao II, item 15).
BuzaiD também criticava a diferenciacdo das hipoteses de cabimento dos recursos com base no
conteddo das decisdes, e ndo com base na forma (Capitulo V, itens 26 a 34), sendo esse outro
pilar de sustentacdo do sistema recursal que veio a ser erigido pelo CPC de 1973.

O Anteprojeto originalmente suprimia a figura do agravo no auto do processo, sob o0 argumento
de que ele ndo apresentava vantagens em relagcdo ao agravo de instrumento o qual, por sua vez,
era compativel com a oralidade processual haja vista que ndo suspendia o curso do
procedimento em 1° grau (Capitulo V, item 30). Contudo, a doutrina da época ndo se convenceu
desse argumento e se levantou em defesa da manutengdo do “agravo no auto do processo” de
tal modo que, durante a tramitagdo do Projeto no Congresso Nacional, foi ele reinserido?, agora
sob a nova denominacdo de agravo retido.

Instituiu-se, entdo, regime de ampla recorribilidade das interlocutorias, com livre possibilidade
de o litigante escolher a forma do agravo (retido ou de instrumento)?.

As opc¢des manifestadas pelo CPC de 1973 trouxeram alguns problemas novos e ndo resolveram
alguns problemas antigos.

Primeiramente, continuava a se mostrar altamente inconveniente a forma de interposicao do
agravo de instrumento herdada do CPC de 1939, isto é, mediante peticdo dirigida ao juizo de

1° grau, ao qual cabia instruir o recurso com as copias indicadas pelo recorrente, colher a

21 Conforme noticia, por exemplo, JOSE FREDERICO MARQUES, Institui¢es de direito processual civil, 1 ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1958, v.2, p.380 e ss..

22 ATHOS GUSMAO CARNEIRO (Recurso especial, agravos e agravo interno, 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p.96, nota 2) relata ter sido a emenda legislativa, apresentada no Senado da Republica inspirada em sugestéo de
MONIZ DE ARAGAO.

23 Antes das reformas de 2001 e 2005, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (O novo regime do agravo, 2 ed. rev.
e atual., S8o Paulo: RT, 1996, p. 255 e ss.) lecionava que a liberdade de opcéo entre as duas formas de agravo era
limitada, apenas, pela exigéncia do interesse recursal; em algumas situac@es, o agravo sob a forma retida ndo pode
ser admitido, pois quando de sua eventual e oportuna apreciacdo pela instancia superior, o dano causado pela
decisdo agravada pode ja ter se consumado e ser irreversivel.



resposta do agravado, para, apenas entéo, remeter o recurso ao tribunal. Mesmo sem suspensao
do curso do feito de origem, o simples processamento do recurso atentava severamente contra
a celeridade, atravancando o normal andamento do feito em 1° grau.

Ademais, o regime de recorribilidade das decisdes interlocutdrias instituido pela verséo original
do CPC de 1973 ndo fez desaparecer, como se propunha, 0 mandado de seguranca contra ato
judicial, que continuou a ser usado, mas com finalidade diversa: em vez de atacar decisdes
interlocutorias irrecorriveis (que ndo mais existiam), passou a ser usado concomitantemente ao
agravo de instrumento manejado para esse fim, com a finalidade Unica de suspender a eficacia
da decisdo recorrida (haja vista que tal providéncia ndo era passivel de ser obtida por forca do
recurso, sobretudo face & demora de seu processamento em 1° grau).

A Lein. 9.139/95 se propds a enfrentar essas duas mazelas.

O primeiro problema foi resolvido mediante dréastica alteragdo do procedimento do agravo de
instrumento, que passou a ser interposto diretamente no tribunal, munido de copias extraidas
pelo préprio litigante (art. 525).

Ja o0 segundo problema foi resolvido mediante a atribuicdo, ao relator do recurso, do poder de
a ele conferir efeito suspensivo (art. 527, 11 e 558).

Esses dois avangos jamais foram abandonados nos quase 20 anos seguintes de vigéncia do CPC
de 1973 e, como se vera adiante, continuaram prestigiadas pelo CPC de 2015.

Essa reforma legislativa ainda trouxe modificagdes para o agravo retido. Primeiramente,
tornou-se possivel, embora ndo obrigatdrio, que sua interposicdo fosse feita oralmente contra
as decisdes proferidas em audiéncia (art.523, 83°), salvo no ambito do procedimento comum
sumario, em que a interposicdo oral em audiéncia se mostrava, ai sim, forgosa (art.280, 11124).
A forma retida também se tornou obrigatéria em outros dois casos: (a) contra decisdes relativas
a provas no ambito do procedimento sumario (art.280, 111%°); e (b) contra decisdes tomadas
depois da sentenca (art.523, §4°).

Como se V&, pela primeira vez desde 1973, introduziu-se em nosso sistema regra excepcionando
o regime de ampla recorribilidade em separado das interlocutorias, mas limitada a situacoes
bem especificas.

A simplificacdo do procedimento do agravo de instrumento e o incremento em sua eficécia,
somados a generalizacdo das tutelas de urgéncia (notadamente mercé do novo art.273 do CPC
de 1973), contribuiram para uma notavel proliferacido dessa modalidade de recurso em nossos

24 Com redagéo dada pela Lei n. 9.245/95.
% |dem.



Tribunais a partir de 1995%. O congestionamento dos tribunais tornava-se ainda mais severo
pelo fato de que essa mesma reforma lhes atribuiu carga extra de trabalho, ao lhes transferir
providéncias antes executadas em 1° grau (como a realizacdo de exame de admissibilidade dos
agravos de instrumento e colheita de contrarrazdes?’).

Ademais, se por um lado desapareceram os mandados de seguranca destinados a atribuir efeito
suspensivo ao agravo?, por outro o sistema passou a contar com uma série de “agravos
internos”.

Essas razbes levaram o legislador a mais uma vez reformar o regime do agravo, por meio da
Lei n. 10.352/01. Embora de forma timida, o diploma aprofundou a tendéncia ja antes
verificada, de ampliar os casos de agravo retido?. Para tanto, instituiu-se a obrigatoriedade de
agravo retido contra todas as decisdes proferidas em audiéncia de instrucdo, independentemente
do procedimento (art. 523, §4°) e, de modo inteiramente inovador, atribuiu-se ao relator do
poder de converter o agravo de instrumento em agravo retido (art.527, I1) sempre que a decisao
recorrida ndo tratasse de “provisao jurisdicional de urgéncia” e ndo houvesse “perigo de lesao
grave e de dificil ou incerta reparacdo”. A conversdo era passivel de ataque pelo agravo interno.
O resultado da Lei n. 10.352/2001 foi considerado decepcionante. Mesmo a mingua de
estatisticas, era possivel afirmar que a exigéncia da forma oral para o agravo retido contra
decisdes proferidas em audiéncia de instrugdo teve impacto minimo. J& a converséo do agravo
de instrumento em retido mostrava-se pouco interessante, pois era mais simples para o relator
processar 0 agravo de instrumento de uma vez, do que se sujeitar ao agravo interno contra a sua
conversdo em retido.

E nesse cenario que veio a lume a Lei n. 11.187/05, a qual representava nova tentativa de limitar

% Trata-se de fato reconhecido de maneira unissona, cumprindo citar apenas a guisa de exemplo alguns autores
gue examinaram a questdo poucos anos apés o advento da Lei n. 9.139/95: CARLOS ALBERTO CARMONA (O
sistema recursal brasileiro — breve analise critica, Aspectos polémicos e atuais dos recursos, (Série Aspectos
Polémicos e Atuais dos Recursos, v.3), Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Jr., Teresa Arruda Alvim
Wambier (coord.), S&o Paulo: RT, 2000, p.41) e dos mais destacados artifices das duas primeiras “ondas” de
reformas processuais, SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (O prosseguimento da reforma processual, O
prosseguimento da reforma processual, Revista de Processo, v.24, n. 95, jul-set/1999, p. 10).

27 Fato notado, por exemplo, por BARBOSA MOREIRA, Reformas do CPC em matéria de recursos, Revista Forense,
v. 97, n. 354, mar-abr/2001, p.178.

28 Como testemunha BARBOSA MOREIRA, com base em estatisticas, no artigo Reformas do CPC em matéria de
recursos, cit.., p.177, nota 2.

2% Como reconheceu SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (Prosseguimento da reforma processual, cit., p.10) e
também observam varios autores que se debrugaram sobre o estudo dessa reforma processual, como v.g. JOSE
MIGUEL GARCIA MEDINA (A recentissima reforma do sistema recursal brasileiro — analise das principais
modifica¢des introduzidas pela lei 10352/2001 e outras questfes, Aspectos polémicos e atuais dos recursos e
outras formas de impugnacao as decisdes judiciais (Série Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, v.6), Nelson
Nery Jr., Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.), Sdo Paulo: RT, 2002, p.353-354); e FABIANO CARVALHO (Os
agravos e a reforma do cadigo de processo civil, in A nova etapa da reforma do cddigo de processo civil, Hélio
Rubens Batista Ribeiro Costa, José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro e Pedro da Silva Dinamarco (coord.), Sdo
Paulo, Saraiva, 2002, p.288-289).



0 uso do agravo de instrumento. Em vez de dispor que o relator “podera converter” o agravo de
instrumento em retido (como resultava da reforma de 2001), o art. 527, 1l, do CPC de 1973
passou a dispor que o relator “convertera” o recurso em retido “salvo quando se tratar de decisao
suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de
inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, mandando
remeter os autos ao juiz da causa”. Tratava-se de um comando imperativo, que restava refor¢ado
pela eliminagdo do “agravo interno” contra a decisdo que decretava a conversdo do agravo de
instrumento em retido.

Aparentemente essas solu¢des engendradas ao longo de uma década de reformas processuais
ndo se mostraram inteiramente satisfatorias em termos de reducdo do congestionamento dos
tribunais por agravos de instrumento.

Uma das possiveis explicacdes para isso esta no fato de que o legislador continuou a deixar 0s
litigantes livres para “arriscar ” a interposi¢ao de agravo de instrumento, pois mesmo que ndo
houvesse risco de “lesao grave e de dificil reparacao”, o pior que poderia acontecer seria a Sua
conversao em agravo retido.

Note-se que sempre houve razdes eloquentes para que as partes preferissem o agravo de
instrumento ao retido, pois o tribunal, ao julgar a primeira modalidade, n&o tem a considerar o
risco de jogar por terra a sentenga e, eventualmente, grande quantidade de atividade processual
desempenhada pelo juizo de 1° grau.

Ademais, a essa altura pode-se afirmar que a aposta feita no agravo retido partiu de premissas
erradas. Imaginava-se que os litigantes valiam-se exageradamente do agravo de instrumento
com o objetivo primordial de evitar a precluséo e, para isso, 0 agravo retido bastaria. Contudo,
0 que os litigantes pretendiam, ao optar pelo agravo de instrumento em detrimento do retido,
era provocar o imediato reexame da questdo recorrida, sabedores de que o reexame da mesma
questdo apenas posteriormente, em carater preliminar do julgamento da apelacéo, ndo passaria
inc6lume pelo receio do tribunal em pronunciar uma nulidade processual, com potencial de
contaminar diversos atos subsequentes, incluindo-se em particular a propria sentencga apelada.

N&o bastasse, 0 STJ ndo pdde escapar do reconhecimento de que a indevida conversdo do
agravo de instrumento em retido ensejava impetragdo de mandado de seguranca®.

Por fim, ha que se considerar também que o critério utilizado para definir o cabimento ou nao

do agravo de instrumento foi a existéncia de “lesdo grave e de dificil repara¢do”. Qualquer

30V.g. RMS 25934/PR, Corte Especial, rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 27/11/2008, Dje 09/02/2009 e
RMS 30269/RJ, 42 Turma, j. 11/06/2013, rel. Min. Raul Aradjo.



advogado minimamente preparado poderia argumentar consistentemente, na maioria dos casos,
sobre o risco de graves danos se a decisao interlocutoria, atacada por agravo de instrumento,
ndo fosse revista de imediato3!. As decisdes interlocutdrias sempre se reservou o exame de
questdes processuais, de cuja solucdo depende a validade dos atos subsequentes. Logo, sempre
que se posterga a anélise de uma questdo incidental, assume-se o risco de pronunciar no futuro
uma nulidade, a qual tende a contaminar muitos atos praticados em seguida.

Em outro texto?, ponderei, com base em uma passagem biblica®, que “o legislador [em 2005]
foi imprudente ao fazer sua construgdo sobre um terreno arenoso (consistente em um conceito
juridicamente indeterminado), e ndo sobre a rocha (consistente em rol taxativo de hipéteses),
expondo-a, assim, as enchentes e ventanias que o seu implemento pratico trara”. Ao final,
vaticinei: “S6 0 tempo dird se a inovacdo legislativa sobrevivera a essas intempéries. Tudo
indica que ndo”. Pois essa previsdo se mostrou certeira: a solucdo legislativa construida em

2001 e aperfeicoado em 2005 néo sobreviveu, e foi agora abandonada pelo CPC de 2015.

2. Primeira alteracdo promovida pelo CPC de 2015: cabimento do agravo de

instrumento apenas em hipoteses taxativas

Conforme acima destacado, 0 CPC de 1939 optara pela indicacdo de um rol taxativo de decisoes
que desafiava agravo, sendo parte delas pela forma instrumental (art. 842) e parte sob a forma
retida (rectius, no “auto do processo”, ex vi do art. 851).

Ja o CPC de 1973, em sua redacdo original, optou pela ampla recorribilidade imediata,
outorgando ao recorrente a possibilidade de escolher a modalidade (de instrumento ou retido).
As reformas processuais operadas no presente século mantiveram a ampla recorribilidade
imediata, mas passaram a limitar o cabimento do agravo de instrumento e dar preferéncia pelo
agravo retido, a tal ponto que, ap6s 2005, o agravo de instrumento passou a ser cabivel apenas
contra “decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo, bem como nos
casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo € recebida,
quando serd admitida a sua interposi¢ao por instrumento”.

A solucgdo dada pelo CPC de 2015 representa um parcial retorno a sisteméatica do CPC de 1939,

pois contempla um rol taxativo de matérias passiveis de ataque exclusivamente por meio do

31 Trata-se de conclus&o a que cheguei nos ja referidos textos Recorribilidade das interlocutérias..., cit. e O agravo
e 0 “mito de prometeu, cit..

32 0 agravo e o “mito de Prometeu”, cit.

3 Mateus 7, 24-27



agravo de instrumento (art.1.015)**, quais sejam:

a) Tutela provisdria (inc. 1): O CPC de 2015 reline sob a denominagdo “tutela
proviséria” os fendmenos da tutela de urgéncia (cautelar e satisfativa) e a tutela da
evidéncia, disciplinadas nos arts. 294 a 311. A andlise da tramitacdo do projeto que veio
a se converter no CPC de 2015 permite inferir que foi proposital a largueza da redagéo
do dispositivo®®, de modo que sdo agravaveis quaisquer decisdes relativas as tutelas
provisorias, seja no tocante a sua concessao (isto €, a decisdo que a defere, a que nega,
a que revoga e a que modifica), bem como aquelas atinentes a sua efetivacdo (como, por
exemplo, a que exige indevidamente caucdo®®, a que determina meios de apoio a
execucio especifica®’ etc.). Seja como for, se bem interpretado, o par. (in. do mesmo
art. 1.015 cobriria as decisdes proferidas em sede de efetivacdo da tutela provisoria, a

qual se aplica “no que couber” 0 regime da execucdo provisoria (art. 297, par. un.).

b) Meérito do processo (inc. 11): A leitura desse inciso remete imediatamente ao
disposto no art. 356, segundo o qual o juiz pode decidir “parcialmente o mérito quando
um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles: | - mostrar-se incontroverso; Il —
estiver em condi¢cbes de imediato julgamento, nos termos do art. 355, isto €, as
hipoteses de julgamento antecipado do mérito, equivalente ao que o art. 330 do CPC de
1973 chamava de “julgamento antecipado da lide”. O Cddigo traz ainda outros
exemplos de decisbes parciais de mérito agravaveis, tais como a decisdo proferida na
primeira face da acdo de exigir contas (art. 550, §3°%) e a decisdo que se limita a decretar
a dissolucdo parcial de sociedade (art. 603, caput), postergando a analise quanto aos

34 Registre-se, por oportuno, que o Senado excluiu 8 (oito) hipdteses de agravo de instrumento contempladas pelo
substitutivo aprovado pela Camara dos Deputados em 26.03.2014, quais sejam, decisdo “que versar sobre
competéncia” (art. 1.028, inciso X), “determinar a abertura de procedimento de avaria grossa” (XI),” indeferir a
peticdo inicial da reconvengdo ou a julgar liminarmente improcedente” (XII), “redistribuir o énus da prova nos
termos do art. 380, § 1°” (XIII); converter a agdo individual em agdo coletiva (XIV), “alterar o valor da causa antes
da sentenca” (XV); “decidir o requerimento de disting@o na hipotese do art. 1.050, § 13, inciso I’ (XVI); resolver
o requerimento previsto no art. 990, § 4°” (XVIII), “indeferir prova pericial” (XIX) e “ndo homologar ou recusar
aplicacdo a negdcio processual celebrado pelas partes” (XX).

% De fato, o art. 1.028, 1, do substitutivo da Camara limitava o cabimento do agravo de instrumento contra decisdo
interlocutdria que “conceder, negar, modificar ou revogar a tutela antecipada”. Note-se que o Senado alterou a
terminologia do Codigo, e passou a usar o termo “tutela provisoria” para designar o que a Camara dos Deputados
denominara “tutela antecipada”.

% Art. 520, IV, c.c. art. 297, par. Un..

37 Art.536, 81°, c.c. art. 297, par. Un..

3 0 enunciado n. 177 do Férum Permanente de Processualistas Civis reconheceu, corretamentre, tratar-se de
decisdo agravavel: “A decisdo interlocutéria que julga procedente o pedido para condenar o réu a prestar contas,
por ser de mérito, é recorrivel por agravo de instrumento. (Grupo: Procedimentos Especiais)”.



haveres. Contudo, se o dispositivo quisesse se limitar a essas hipoteses de apreciagao de
um dos pedidos formulados pelo autor, teria se referido apenas ao “julgamento
antecipado parcial do mérito”. Assim, ¢ forg¢oso inferir que sdo agravaveis também as
decisbes que, embora sem julgar procedente ou improcedente parte(s) do(s) pedido(s) —
ou seja, sem julgar o mérito propriamente dito —, enfrenta alguma “questdo de mérito”
(que com ele n&o se confunde®®). Exemplo corriqueiro é a da decisio proferida no curso
do processo e que rejeita a alegacdo de prescricdo ou decadéncia: embora aprecie
matéria de mérito, ndo julga o mérito (apenas remove um obstaculo ao exame da

procedéncia ou improcedéncia do pedido)*.

c) Rejeicdo da alegacdo de convencédo de arbitragem (inc. I11): O réu esta sujeito
ao 6nus de alegar a existéncia de convencdo de arbitragem na contestacdo (art. 337, X),
sob pena, de ndo o fazendo, sujeitar-se a preclusdo (art. 337, 86°). Se o juiz acolher a
alegacdo, extinguira o processo sem resolucdo de mérito (art. 485, VII), e essa decisao
sera apelavel (art. 203, §1° c.c. art. 1.009, caput*!). Contudo, se a rejeitar, determinara
0 prosseguimento do processo perante a jurisdicdo estatal. Ao permitir que o réu
interponha agravo de instrumento, o CPC prestigia a arbitragem, permitindo imediato

controle da solucéo dessa questao.

d) Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (inc.1V): O incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica permite que, em “todas as fases do

processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugdo fundada em

39 De fato, 0 mérito deve ser entendido como o(s) pedido(s) formulado(s) pelas partes, iluminado(s) pela(s) causa(s)
de pedir, e ndo se confunde com as questfes de mérito, que encerram pontos controvertidos de fato e de direito
gue se antepdem como fundamentos necessarios para que se atinja uma solucdo final para o(s) pedido(s)
formulado(s) pelas partes. Trata-se de distingdo acolhida, v.g., por DINAMARCO (O conceito de mérito no processo
civil, Fundamentos do processo civil moderno, 5 ed., rev. S&o Paulo: Malheiros, 2002, t.1, p. 273 e ss) e KAzUO
WATANABE (Da cognicdo no processo civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 106).

40 No trabalho Preclusdo processual civil, p.204-205, acolhi a tese defendida, dentre outros, por DINAMARCO
(Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.281-282) no sentido de que “O Cddigo de Processo
Civil ndo abre a menor possibilidade de cindir o julgamento do mérito mediante a antecipacdo de algumas das
questdes diretamente ligadas a ele”, e que na sentenga “se inclui ndo somente a decisdo da causa, como a solugao
de todas as questdes juridico-substanciais capazes de influir sobre tal decisdo”. Contudo, o CPC de 2015 alterou
completamente as bases que o diploma anterior fornecia para sustentar essa tese, a comecar pelo reconhecimento
expresso e textual do julgamento antecipado parcial de mérito. Assim, revejo a posi¢do anterior, de modo a afirmar
gue é, sim, possivel que o0 juiz aprecie alguma questdo de mérito no curso do processo sem, contudo, proferir
decisdo que aplique o disposto no art. 487, I.

41 Salvo numa hip6tese muito excepcional, em que a convencéo de arbitragem cobrir apenas parte dos pedidos
formulados. Nesse caso, a extingdo do processo sem resolugdo de mérito € meramente parcial, e essa parte da
deciséo é agravavel.



titulo executivo extrajudicial” (art. 134), a parte ou o MP, quando intervier (art. 133),
peca a citacdo (art. 135) dos sdcios da pessoa juridica que ja é litigante ou da pessoa
juridica formada pelos sécios que ja sdo litigantes (art. 133, §2°), com o fim de que se
discuta o cabimento ou ndo da desconsideracdo (direta ou inversa, respectivamente).
Apenas se deferida a desconsideragdo é que se amplia subjetivamente a relagdo
processual. A amplitude do dispositivo permite afirmar que é cabivel o agravo de
instrumento tanto contra a decisdo final do incidente, quanto contra a decisdo que
indeferir o pedido de instauracdo (art. 135), quanto, finalmente, a decisao que indeferir
provas requeridas nos termos do art. 135*2. O cabimento amplo de agravo contra
decisOes proferidas no incidente instaurado no cumprimento de sentenca ou na execucao
fundada em titulo executivo extrajudicial, também encontra amparo na norma mais
ampla constante do par. an. do mesmo dispositivo. Por fim, compete notar que a norma
se refere exclusivamente a hipdtese de instauracdo de incidente, ndo se aplicando a
hipotese em que a desconsideracdo foi requerida na peticdo inicial e o juiz a deferir.
Nesse caso, tratar-se-a de decisdo que reconhece a legitimidade passiva de um dos réus
(s6cio ou da sociedade, a depender do caso) e esse tipo de decisdo ndo € passivel de
recurso. Ja na hipotese de o juiz rejeitar a desconsideracdo pleiteada na peca inicial, em
realidade estard excluindo um dos réus do polo passivo e, como tal, essa decisdo é

recorrivel com fundamento no inc. VI (excluséo de litisconsorte).

e) Rejeicdo do pedido de gratuidade de justica ou acolhimento do pedido de
sua revogacao (inc. V): O art. 99, caput e 81° reza que “o pedido de gratuidade da
justica pode ser formulado na peticéo inicial, na contestagéo, na peticdo para ingresso
de terceiro no processo ou em recurso” ou, ainda, “por peticdo simples”, seguindo-se
decisdo do juiz. Se o pedido for rejeitado, dessa decisdo cabera agravo de instrumento
por parte do requerente. Se o pedido for deferido, essa decisdo ndo é agravavel e cabera
a parte contraria apenas apresentar, perante o préprio 6rgdo prolator da decisdo, a
impugnacdo a concessao do beneficio “na contesta¢do, na réplica, nas contrarrazdes de
recurso ou, nos casos de pedido superveniente ou formulado por terceiro, por meio de
peticao simples” (art. 100). Se a impugnacao for acolhida (isto €, o beneficio for

revogado), a deciséo é agravavel, mas se a impugnacéao for rejeitada (isto &, a gratuidade

42 Ndo fosse assim, seria forcoso subverter a légica do art. 1.009, §1°, para admitir que o agravo de instrumento
contra a decisdo final do incidente fosse instrumento apto a levar ao tribunal decisbes proferidas no curso do
incidente.



de justica for mantida), a decisdo ndo comporta agravo de instrumento. Convém ainda
ponderar ainda que, a meu ver: (a) ndo cabe agravo contra a decisdo que determina que
o0 requerente do beneficio produza prova acerca de sua condicdo financeira (art.99, §2°
); (b) cabe recurso contra a decisao que deferir parcialmente o beneficio (art. 99, 86°),
na parte em que indeferiu o beneficio integral (se esse foi o pedido formulado); (c)
parece razoavel defender o cabimento de revogacao ex officio do beneficio, hipdtese em
que também caberia 0 agravo; e (d) o agravo de instrumento contra a decisdo que
indeferir ou revogar o beneficio esta dispensado das custas judiciais até decisdo do
relator a respeito (arts. 99, §7° e 101, §1° e §2°) de modo que, em caso de indeferimento,
a parte disporé de prazo para recolhé-las.

f) Exibicdo ou posse de documento ou coisa (inc. VI): O dispositivo tem duas
partes. A primeira se refere ao meio de prova regulado nos arts. 396 ao 404 e, da maneira
como foi redigido, compreende qualquer decisdo a respeito, isto é: (a) a que defere ou
indefere o pedido de exibicdo; (b) a que defere ou indefere a producdo de prova
requerida pela parte contra quem foi formulada a exibicdo para o fim de justificar que o
documento ou coisa ndo se acha em seu poder (arts. 398 e 402); (c) a que aplica a
presuncdo de veracidade prevista no art. 400; e (d) a que determinar medidas sub-
rogatdrias ou coercitivas para cumprimento da medida decretada em face de terceiro
(art. 403). Mostra-se ildgico e incoerente o tratamento dado a esse especifico meio de
prova, sobretudo com tal amplitude, sem estendé-lo a outros meios de prova. Uma
solucdo mais equilibrada seria permitir apenas ao terceiro valer-se desse recurso. Ja a
segunda parte do dispositivo, atinente a “posse” de documento ou coisa, refere-se a
decisfes interlocutdrias que mandam uma parte entregar documento ou coisa por forca
de reacdo de direito material e, como tal, mostrar-se-ia desnecessaria em razdo do

disposto no inciso | desse mesmo artigo.

0) Exclusdo de litisconsorte (inc. VII): A ilegitimidade ad causam é matéria
cognoscivel por provocacdo do interessado e também ex officio (art. 337, XI e 85°) e
pode ser reconhecida apenas quanto a parte dos litigantes, de modo a ndo extinguir o
processo por completo (art. 485, 1), e sim permitir que 0 processo continue a tramitar
sem o litisconsorte desprovido de legitimidade. Coerente & nova definicdo de sentenca
acolhida no art. 203, §1°, trata-se de deciséo interlocutoria e, por forca do dispositivo

ora em comento, agravavel. Por fim, entendo que ndo cabera agravo de instrumento nos



seguintes casos: (a) contra a decisdo que rejeita a alegacao de ilegitimidade e mantém o
litisconsorte na relagdo processual; (b) contra a decis@o que procede a exclusao do réu
original e a sua troca por outro sujeito, nos termos dos arts. 338 e 339, pois ndo se trata
propriamente de “exclusdo de litisconsorte” e, ademais, ambos 0s dispositivos
pressupdem concordancia do autor®®; (c) recurso interposto pelo autor apenas contra o
capitulo da decisdo que fixa as verbas honorarias em favor do réu que foi citado,

contratou advogado, se defendeu e restou excluido®.

h) Rejeicdo do pedido de limitacéo do litisconsorcio (inc. VIII): O art. 113, §1°,
autoriza o juiz, de oficio ou a requerimento do réu, a "limitar o litisconsércio facultativo
guanto ao numero de litigantes na fase de conhecimento, na liquidacdo de sentenca ou
na execucao, quando este comprometer a rapida solucédo do litigio ou dificultar a defesa
ou o cumprimento da sentenga”. O dispositivo aqui comentado se refere apenas a
decisdo que rejeita o pedido, da qual pode agravar o réu, para o fim de afastar injusta
dificuldade ao exercicio do seu direito de defesa. Ja os autores nada poderédo fazer de
imediato contra a decisdo que defere o pedido. E mesmo no procedimento da apelacao
contra a sentenca final, a arguicdo de tal questdo se revelara totalmente indcua. Os
litisconsortes que permaneceram na relagcdo processual sequer teriam legitimidade para
ventilar essa matéria, ao passo que os litisconsortes que foram excluidos poderiam,
guando muito, recorrer na qualidade de terceiros interessados, com dificuldades

bastante grandes para demonstracdo de interesse processual.

i) Admissdo ou inadmissdo de intervencdo de terceiros (inc. 1X): Por
“intervengdo de terceiros” ha de se entender todo mecanismo destinado a integrar a

relacdo processual sujeito que dela originalmente nao figurava (a luz da peticdo inicial),

43 Havera nesse caso preclusdo l6gica, a teor do art. 1.000 (“A parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisio
ndo podera recorrer.”).

4 Nesse Gltimo caso, ndo ha mal em admitir que, apds impugnar a propria exclusdo, o autor peca em carater
subsidiario a revisdo das verbas sucumbenciais. De outra parte, entendo imprescindivel admitir que o réu excluido,
mas ndo contemplado com as verbas sucumbenciais, possa de imediato recorrer, pois a partir de entéo ele ndo mais
participara do processo e, portanto, ndo terd como suscitar essa questdo em sede de apelagdo (alias, considerando
esse mesmo aspecto, o STJ entendeu descabida a conversdo de agravo de instrumento em retido a luz do CPC de
1973: RMS 42501/PA, 42 Turma, j. 21/11/2013, rel. Min. Raul Araujo).



de modo espontaneo ou provocado, com ou sem ampliagdo do objeto litigioso®. Assim,
a exce¢do da intervencdo do amicus curiae (cujo deferimento ou indeferimento é
irrecorrivel, por forca do art. 138), forcoso reconhecer que o principal foco do
dispositivo estd nas hipoteses reguladas no Titulo Il do Livro Il da Parte Geral do
Codigo (arts. 119 ao 137), isto é, assisténcia, denuncia¢do da lide, chamamento ao
processo e desconsideracédo da personalidade juridica®, sem, contudo, se limitar a elas.
Seguindo essa premissa, devem ser consideradas agravaveis também, v.g., a deciséo que
determina a inclusdo de litisconsorte necessario (art. 115, par.an.); a decisdo que admite
a oposicao (art. 685)*"; e a que autoriza a insercdo de terceiros no polo ativo ou passivo
da reconvencao (art.343, §3° e §49).

j) Concessao, modificacdo ou revogacéo do efeito suspensivo aos embargos a
execucdo (inc, X): Salvo quando manejados pela Fazenda Puablica (art. 910), os
embargos a execucdo ndo tém efeito suspensivo automatico (art. 919, caput), podendo
0 juiz assim os receber “quando Verificados 0s requisitos para a concessdo da tutela
provisoria, e desde que a execucao ja esteja garantida por penhora, depdsito ou caucao
suficientes” (art.919, §1°). N&o é dificil notar que ndo esta contemplada pelo dispositivo
a hipotese de “indeferimento” do efeito suspensivo. Parece razoavel o entendimento de
que essa situacdo acha-se embutida no inciso I, pois a suspenséo da execugéo configura
tutela provisoria em favor do executado. Entendo que o executado que ndo conseguir o
efeito suspensivo aos seus embargos poderia agravar com fundamento néo no inciso X,

mas sim no inciso I.

k) Redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, §1° (inc, X1): O art.
373, 1 e I, do CPC/15 reproduz, de maneira substancialmente igual, 0 comando do art.
333, I e II, do CPC, dispondo sobre as chamadas regras “estaticas” de distribui¢do de
onus da prova, fundada na conformacéo do direito material controvertido, levando em
conta critérios abstratos fixados ex vi lege. Ja o 81°, que constitui efetiva inovagdo em

nosso ordenamento juridico, permite que o juiz analise as “peculiaridades da causa

4 Segundo a recorrente classificacdo proposta por ATHOS GUSMAO CARNEIRO (Intervencdo de terceiros. 18. ed.
rev. atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.56), pode-se falar em “intervengéo por agao” e “intervengo por inser¢do”.
4 Que, alias conta com regime proprio no inc. IV do mesmo art. 1.015.

47 Contudo, os meios de intervencéo de terceiros que sdo encerados por sentenca — caso da habilitacdo (por forca
de norma expressa do 692) e os embargos de terceiro (por uma interpretagao sistematica e historica dos art. 674 e
681) — ndo se aplicara o inciso aqui em exame, mas sim a combinag&o do art. 1.009, 81° e do art. 1.015.



relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade” de uma ou mais partes em
se desincumbir do 6nus probatério imposto pelos incisos I e II ou “a maior facilidade
de obtengdo da prova” por intermédio do outro litigante e, com base nisso, atribuir o
onus da prova de modo diverso, por decisdo fundamentada. A julgar pela redacdo do
caput do art. 1.015, é possivel afirmar que tanto a decisdo que defere quanto a que
indefere a aplicagdo do art. 373, §1°, se amolda a hipotese de provimento que “versa

sobre redistribuicdo do 6nus da prova”

m)  Outros casos expressamente referidos em lei (inc, XI11): Trata-se de norma
de encerramento, que permite que o préprio Cdédigo ou leis extravagantes prevejam o
cabimento de agravo de instrumento em outras situacdes*®. Um dos exemplos da maior
relevancia esta no art. 354, par. in.*°, do CPC de 2015 segundo o qual s&o passiveis de
agravo de instrumento algumas hipéteses de resolucdo parcial do objeto litigioso do
processo, quais sejam: (a) quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles
forem rejeitados sem resolucao de mérito (art. 485); (b) quando um ou mais dos pedidos
formulados ou parcela deles for objeto do reconhecimento de prescri¢do ou decadéncia
(art. 487, 11); e (c) quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles for
objeto de homologacdo de atos de autocomposicdo unilaterais ou bilaterais
(reconhecimento da procedéncia, transacdo ou rendncia, ex vi do art. 485, I1). Trata-se
de uma ampliacdo consideravel ao cabimento do agravo de instrumento que, a bem da
clareza, poderia ter sido expressamente referida pelo art. 1.015 e, de resto, englobaria o

inciso VII (exclusdo de litisconsorte).

n) Decisdes interlocutdrias proferidas na fase de cumprimento de sentenca e
no processo de execucdo: A referéncia as decisdes interlocutorias proferidas no ambito
da execucdo civil se justifica considerando-se que nao ha como sujeitar o0 exequente e 0
executado a espera por uma sentenca apta a ser desafiada por apelacédo, apta a levar ao
tribunal questdes incidentais, nos termos do art. 1.009, 81° Se o juiz indefere uma
providéncia pleiteada pelo exequente e que se mostrava indispensavel para satisfacdo

da execucdo, é possivel que a sentenca “tipica” da execucdo (a que reconhece a

48 Alias, em varios pontos o CPC reiterou desnecessariamente o cabimento de agravo de instrumento em situagGes
ja previstas no art. 1.015 (art.101 vs art. 1.015, V; art. 356, 85° vs art. 1.015, Il etc.,).

4 Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos Il e 111, o juiz proferira sentenca.
Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer respeito a apenas parcela do processo, caso em que
serd impugnavel por agravo de instrumento.



satisfacdo da execucdo, a teor do art. 924, 11) jamais chegue a ser proferida e, se o for, a
questdo incidente anteriormente decidida teria se tornado prejudicada. Ja para o
executado, igualmente seria desproporcionalmente gravoso sujeitd-lo a todas as
medidas de agressdo a sua esfera juridica para, somente depois da satisfacdo do credor,
Ihe ser deferido pedir o reexame de decis@es interlocutorias proferidas no curso da
execucdo, por meio da apelacdo contra a sentenca que decretar a satisfagdo da execucéo.
Entendo que o dispositivo permite o agravo de instrumento contra decisfes proferidas
pelo juiz relativamente a matérias de defesa arguidas pelo executado, seja nos proprios
autos do cumprimento de sentenca (arts. 518%°, 525°! e 535°2), seja nos proprios autos
da execucdo de titulo extrajudicial, salvo quando implicarem extingdo da execucao (art.
924), hipotese em que cabera apelagdo (art. 203, §1° c.c. art. 1.009). Questdo mais
delicada concerne a limitacdo ou ndo do agravo de instrumento contra as decisdes
proferidas em sede de embargos a execucao. Em favor da tese de que o par. Un. ndo se
aplica as decisdes proferidas em sede de embargos, pode-se argumentar que (a) eles
constituem processo de conhecimento incidental & execucdo® (que parece ter sido
confirmada pelo novo CPC), de tal modo que as decisdes proferidas nessa sede nédo se
confundiriam com aquelas proferidas na propria execugdo; e (b) A contrario sensu do
inciso X, seriam agravaveis, nos embargos, apenas as decisdes relativas a “concessio,
modificagdo ou revogacéo do efeito suspensivo”. Embora eu relute em aceitar que haja
diferengas substanciais entre a “simples defesa” e a “demanda™* (0 que me leva a
descartar o primeiro argumento aqui ventilado), o segundo fundamento mostra-se
realmente determinante para solucdo do problema posto. Recorrendo ao aforismo
(embora simpldrio, acertado), de que “a lei ndo contém palavras intteis”, pondero que
0 inciso X seria completamente inutil se as decisdes proferidas em sede de embargos
estivessem contempladas no par. un.. Como o inciso X ndo se refere a impugnacéo ao

cumprimento de sentenca, entende-se que esse segundo argumento nao se aplicaria a

50 Art. 518. Todas as questdes relativas a validade do procedimento de cumprimento da sentenca e dos atos
executivos subsequentes poderdo ser arguidos pelo executado nos préprios autos e nestes serdo decididas pelo juiz.
51 O dispositivo regula a “impugnacio ao cumprimento de sentenca que reconhece exigibilidade de obrigacdo de
pagamento de quantia certa”, que ¢ apresentada “nos préprios autos”

52 O dispositivo “impugnacio ao cumprimento de sentenca que reconhece exigibilidade de obrigacio da Fazenda
Publica quanto ao pagamento de quantia certa”, que ¢ igualmente apresentada “nos proprios autos”

%3 Trata-se da visdo tradicional sobre esse instrumento que, apesar de constituir meio de defesa do executado,
encerra demanda na acepgdo estrita do termo, o que se confirmaria pelo fato de serem “distribuidos por
dependéncia” e “autuados em apartado” (art.914, §1°) e serem resolvidos por sentenca (art. 920), no qual sdo
fixados honorarios sucumbenciais (art. 85, §13°).

%4 Esse foi 0 tema central de minha monografia O direito de defesa no processo civil brasileiro — um estudo sobre
a posicdo do réu, Sdo Paulo: Atlas, 2011.



esse instrumento de defesa do executado.

0) Decisdes interlocutorias proferidas na fase de liquidagdo de sentenca (par.
an.): Entendo que essa disposicdo se deve exclusivamente a “ecos” das reformas
processuais aprovadas em 2005. A liquidaggo, encarada como mera “fase” do “processo
sincrético” desde a reforma do CPC de 1973 pela Lein. 11.232/05, precisaria ser sempre
resolvida por decisdo agravavel (como, alias, dispunha expressamente o art. 475-H
daquele diploma). Nesse passo, a disposi¢do aqui comentada resolve uma questdo que
se colocava na vigéncia do CPC de 1973 reformado na seguinte situacdo: havia decisoes
proferidas no curso da liquidacdo que deveriam ser atacadas por agravo retido
(seguindo-se a regra geral do art. 522 reformado pela Lei n. 11.187/05), em que pese
ndo haver ao final dessa fase uma decisdo passivel de apelacdo (em cujo procedimento
0 agravo retido poderia ser reiterado). A solucdo possivel a época do CPC de 1973
reformado era, entdo, permitir que no processamento do agravo de instrumento contra
a decisdo que julgasse a liquidacdo fosse possivel reiterar eventuais agravos retidos
interpostos durante seu procedimento. Agora, esse problema desapareceu, porque todas
as decisdes proferidas em sede de liquidagdo serdo agravaveis. Essa solucao revela mais
uma incoeréncia do sistema, pois se 0 juiz indefere determinada prova na “fase de
conhecimento”, a decisdo nao ¢ agravavel, mas se o indeferimento ocorrer na “fase de
liquidagao” (mesmo que realizada sob o procedimento comum, nos termos do art.509,
I1), cabera o agravo de instrumento. Por essas e por outras é que se deve lamentar que o
CPC ndo tenha abolido essa inutil dicotomia “agravo-apelagao”, a qual estamos presos

desde antes do descobrimento do Brasil.

p) Decisdes interlocutdrias proferidas no inventario (par. an.): O inventéario €
procedimento vocacionado praticamente a um Unico desfecho: a sentenca
homologatoria da partilha. Nesse passo, seria absolutamente injusto e contraproducente
que as partes se sujeitassem a aguardar tal decisdo para, somente ai, suscitar no
procedimento de apelagdo todas as questdes decididas no curso do processo, mormente
aquelas atinentes a “fatos relevantes (...) provados por documento” (art. 612), nomeacéo
e remocao de inventariante (arts.617 e 622 a 625), autorizacdo para alienacao de bens
(art. 619, 1), etc.. O reexame tardio dessas questdes seria totalmente indcuo, razdo pela

qual acertou, aqui, o legislador.



Note-se, por oportuno, que todas as questdes listadas no art. 1.015 podem ser resolvidas no
corpo da sentenga, hipotese em que o recurso delas cabivel é o de apelagéo, nos termos do art.
1.009, §3°. Nesse ponto, o Codigo consagrou o “principio da unirreorribilidade”>°.

Por fim, relevante destacar que o sistema contém uma incoeréncia estrutural ao limitar a
recorribilidade imediata das decisdes interlocutérias proferidas em 1° grau de jurisdi¢do (art.
1.015), mas permitir sem restri¢Oes a recorribilidade de decisdes interlocutorias proferidas pelo
relator, sobretudo nos processos de competéncia originaria do tribunal (art. 1.021°6). De lege
ferenda, entendo que seria 0 caso de estender ao agravo interno voltado contra decisdes
monocréticas interlocutorias, as mesmas hipoteses de cabimento do agravo de instrumento (art.

1.015)".

3. Segunda alteracdo promovida pelo CPC de 2015: agravo voltou a ser recurso contra

decisdo que nado pbe fim ao procedimento em 1° grau, independentemente do contetido

A redacgdo original do art. 162, 81° e 82° do CPC de 1973 tragava 0s conceitos de sentenca e
decisdo interlocutoria com base em critério meramente formal e topoldgico. A primeira era ato
decisério que punha fim ao processo (com ou sem resolucdo de mérito), e a segunda era o
provimento proferido no curso do processo (com o propésito primordial de resolver questdo
incidente). Ninguém duvidava que essa classificacdo original do Codigo de 1973 apresentava
enormes falhas®®. Mas também jamais se questionou seu mérito de simplificar o sistema
recursal, delimitando com clareza o cabimento da apelacdo e do agravo, e deixando o principio
da fungibilidade recursal — tdo Util sob a vigéncia do Codigo de 1939 — relegado a um plano
secundario.

A Lei n. 11.232/05 alterou essas definices com o objetivo de adequa-las a extin¢do (quase)

%5 O dispositivo, que foi oportunamente comentado, deixa uma divida. Se a questdo incidente for resolvida por
deciséo interlocutdria ndo agravavel, a parte prejudicada por reitera-la ao interpor ou responder apelagdo contra a
sentenca final. Contudo, se a questdo incidente for resolvida na sentenca, poder-se-ia imaginar que a parte estaria
sujeita ao 6nus de apelar (principal ou adesivamente). Contudo, para manter a coeréncia do sistema, parece que a
Unica solucdo possivel seria permitir que a matéria fosse suscitada apenas em sede de contrarrazdes de apelacdo
da parte adversa.

5 Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator caberd agravo interno para o respectivo 6rgdo colegiado,
observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.

5 Em tese seria necessario, novamente a bem da coeréncia do sistema, estender as restricdes do art. 1.015 ao
recurso especial e ao recurso extraordindrio direcionados contra “acordaos interlocutorios” proferidos sobretudo
no ambito dos processos de competéncia originaria do tribunal. Contudo, somente uma emenda constitucional,
que alterasse os arts. 102, 111, e 105, 111, poderia instituir tais limitacBes. Revela-se, aqui, mais uma incoeréncia do
sistema recursal.

8 Amplamente demonstradas por TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos no CPC, 4 ed., rev., atual. e
ampl., S&o Paulo: RT, 2006, p.102 ss..



completa do processo auténomo de execucéo de titulo judicial®®, e sua substituigdo pela “fase”
de cumprimento de sentenca no contexto de um “processo sincrético”. Apos essa reforma
legislativa, ndo fazia mais sentido afirmar que a sentenca que reconhecia exigibilidade de
obrigacdo de pagar, fazer, ndo fazer ou dar dava fim ao processo, pois ele continuaria para a
execucdo forcada da obrigagcdo. Assim, a distin¢do entre os provimentos com fundamento no
critério topoldgico desapareceu, passando-se a se distinguir sentenga e decisao interlocutoria
com base em seu conteudo. A primeira “implica alguma das situagdes previstas nos artigos 267
e 269” do CPC (artigo 162, § 1°%°); a segunda “resolve questdo incidente” (artigo 162, § 2°).
Talvez a Unica reminiscéncia do critério formal de distingdo das hipdteses esteja no § 2° do
artigo 162, ndo atingido por essa Ultima reforma, e que pontua ser a deciséo interlocutdria ato
do juiz praticado “no curso do processo’.

Afora os diversos problemas de ordem redacional®, a novidade legislativa trouxe enorme
impacto ao sistema recursal. A davida girava em torno do recurso cabivel contra as decisdes
que, apesar de ostentar contetido de sentencas (pois aplicavam alguma das hipoteses dos arts.
267 e 269 do CPC de 1973), ndo punham fim ao procedimento em 1° grau. Exemplos ndo
faltavam: indeferimento liminar da reconvencao (CPC/73, art. 267, I); exclusdo de litisconsorte
(CPC/73, art. 267, V1); decretacéo de prescricdo ou decadéncia quanto a apenas um dos pedidos
cumulados (CPC/73, art. 269), etc. Duas solucdes basicas se colocavam: a primeira consistia
em continuar admitindo-se o agravo de instrumento, de tal modo a ignorar qualquer impacto da
alteracdo do conceito de sentenca no plano recursal; a segunda apegava-se ao texto do artigo
513 do CPC de 1973 para defender o cabimento da apelacdo, ainda que com alguma adaptacao
de ordem formal, de modo a criar a chamada “apelagdo de instrumento”®2.

Quando examinei a questdo pouco depois da promulgacdo da Lei n. 11.232/05, entendi que a
segunda solucdo era largamente preferivel, pois bastava uma simples adaptacdo formal

(atinente a formacdo de autos), mantendo-se todas as demais caracteristicas do procedimento

%9 Dizia-se que o abandono dessa dicotomia ndo foi completo, porque mesmo apds a Lei n. 11.232/05 continuou a
existir a execucdo de titulo judicial autbnoma contra a Fazenda Publica (CPC/73, artigos 730-731), e tendo por
objeto sentenca estrangeira, sentenga arbitral e sentenca penal condenatéria (da qual constem valores de dano
liquidos), bem como acordo extrajudicial homologado judicialmente (CPC/73, artigo 475-N, inc. 11, 1V, V, VI),
nas quais ndo se cogita de prévia fase de conhecimento perante 0 juizo que processara 0s atos executivos.

60 Registre-se que esse texto foi alvo de durissimas criticas de BARBOSA MOREIRA, em A nova definigdo de
sentenca, cit., p.173-174.

61 Por mim destacadas no texto Algumas implicaces do novo conceito de sentenga no processo civil, de acordo
com a lei n.. 11.232/2005, Reflexdes sobre a reforma do Codigo de Processo Civil, Carlos Alberto Carmona
(coord.), S&o Paulo: Atlas, 2007, p.186-209.

62 O objetivo era permitir a bifurcagdo do procedimento, de modo a permitir a subida do recurso e a continuidade
do procedimento em 1° grau de jurisdico.



da apelagdo (efeito suspensivo automatico, cabimento de sustentacdo oral, de embargos
infringentes, de revisdo etc.). Faria muito mais sentido adaptar a mera questdo formal, mas
manter a coeréncia do sistema em tratar igualmente recursos que desafiavam decisfes
substancialmente idénticas, mas distinguidas apenas pelo momento do procedimento em que
proferidas.

Contudo, prevaleceu na doutrina®® e nos tribunais® o entendimento de que caberia agravo
contra as decisdes que ndo pusessem fim ao procedimento em primeiro grau de jurisdicdo, ainda
que aplicassem alguma das hipoteses dos arts. 267 ou 269 do CPC de 1973.

Pois foi exatamente essa a solucdo (incoerente) acolhida pelo CPC de 2015. Sentenga passou a
ser definida pelo art. 203, §1°, da seguinte forma: “pronunciamento por meio do qual o juiz,
com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execucdo”. Ja decisdo interlocutdria “é todo pronunciamento judicial de
natureza decisoria que ndo se enquadre no § 1°” (art. 203, 82°). Da primeira cabe apelagdo (art.
1.009, caput); de algumas das segundas, cabe agravo de instrumento (art. 1.015), conforme
acima destacado.

Pode-se dizer que houve, de certo modo, retorno ao modelo original do CPC de 1973, isto €, a
definicdo do recurso cabivel (apelagdo ou agravo) baseado na posi¢do da deciséo recorrida no
procedimento. De fato, nota-se com facilidade que, dentre as decisfes passiveis de ataque por
meio de agravo de instrumento, ha algumas que claramente aplicam hip6teses dos arts. 485 e
487, embora sem por fim ao procedimento em 1° grau de jurisdicdo, tais como a exclusdo de
litisconsorte (art. 1.015, VII c.c. art. 485, VI) e, principalmente, as que tratam do “mérito do
processo” (art. 1.015, Il c.c. art. 487).

A meu ver, a solucdo adotada pelo CPC de 2015 ndo é adequada na medida em que trata de
maneira diferente fenbmenos essencialmente iguais. Se o juiz resolve aplicar o art. 356 e julgar
0 mérito de apenas um dos pedidos cumulados, a parte que pretender recorrer devera se valer
do agravo de instrumento, o qual via de regra ndo tem efeito suspensivo (art. 1.019, I), e ndo
admite sustentacao oral (art. 937, VIII). Se o juiz entender por bem ndo desmembrar o objeto
litigioso e proferir uma unica decisdo sobre todos os pedidos cumulados, o recurso cabivel

contra essa exata mesma decisdo € a apelacdo, a qual tem, de regra, efeito suspensivo

83 V.g., LUIZ RODRIGUES WAMBIER, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA (Breves
comentarios a nova sistematica processual civil, v.2, Sdo Paulo, RT, 2006, p.36-37); FLAVIO CHEIM JORGE,
MARCELO ABELHA RODRIGUES e FREDIE DIDIER JR. (A terceira etapa da reforma processual civil, Sdo Paulo,
Saraiva, 2006, p.68 ss.); e DANIEL MITIDIERO (A nova execugdo — comentarios a Lei n. 11.232, de 22 de dezembro
de 2005, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (coord.), Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.8).

64 A propdsito confira-se a excelente pesquisa jurisprudencial realizada por CLAUDIA HELENA POGGIO CORTEZ, O
novo conceito de sentenca visto pelos tribunais. Revista de Processo, v.34. n.171, p.282-97, mai.2009.



automatico (art. 1.012) e comporta sustentacéo oral (art. 937, I). Duas situag¢Oes essencialmente
iguais ndo poderiam ter recebido tratamentos tdo distintos.

4.  Terceira alteracdo promovida pelo CPC de 2015: fim do agravo retido.

O agravo retido sempre se mostrou um instrumento controvertido e, conforme destacado no
item, supra, sofreu com diversas “idas-e-vindas” na historia do nosso sistema processual. Apos
ter herdado tal figura das OrdenacBes (com o nome de “agravo no auto do processo”), O
ordenamento brasileiro o abandonou (no Regulamento n. 737) e posteriormente o resgatou (no
CPC de 1939). BuzaID pretendia aboli-lo, mas o0 CPC de 1973 o manteve. J& as reformas de
1995, 2001 e 2005 o valorizavam significativamente. Pois 0 CPC de 2015 escreveu mais um
capitulo nessa novela, ao voltar a solucdo adotada em 1850 para o fim de suprimir o agravo
retido.

Quando comparado com o0 agravo de instrumento, o retido constituia remédio mais adequado a
celeridade, & concentragdo e a oralidade®®, além de prestigiar o juiz de 1° grau, por postergar e
tornar meramente eventual o controle de suas decisdes interlocutdrias.

Contudo, quando analisado isoladamente, o agravo retido apresentava alguns inconvenientes.
De inicio, havia certa contradicdo no fato de se exigir do litigante a interposicao do recurso no
prazo preclusivo exiguo de 10 dias, para depois deixa-lo esquecido por meses ou anos a fio,
sem qualquer utilidade. Esse problema revelava-se mais insidioso pelo fato de que o exame do
agravo retido era meramente eventual, se cumpridas duas condic@es: (a) se houvesse apelacédo
contra a sentenca final; e (b) se 0 agravante expressamente reiterasse o agravo retido ao interpor
ou contrarrazoar a apelacdo. A precluséo, que sempre se mostrou um instrumento a servico da
celeridade processual, aqui conspirava contra a razoavel duracdo do processo, pois impunha
aos litigantes a observancia de um procedimento relativamente complexo, previsto no art.523,
§2° do CPC de 1973%, o qual causava, inevitavelmente, algum embaraco na marcha processual,
sem qualquer utilidade imediata e concreta em favor da celeridade processual.

A opcdo do Anteprojeto que deu origem ao CPC de 2015, jamais questionada durante a
tramitacdo do projeto no Senado e na Camara, foi pela abolicdo do agravo retido, de tal modo
que as decisdes nao passiveis de impugnacdo por meio do agravo de instrumento passaram a se

sujeitar ao regime do art. 1.009, §1°, do CPC de 2015, assim redigido: “As questdes resolvidas

85 Como pontua, por exemplo, PONTES DE MIRANDA (Comentarios..., Cit., v.7, p.273).
8 Apos recebimento do agravo retido, o juiz deveria fazer o exame de admissibilidade, e, se positivo, abria prazo
para resposta da parte adversa, seguindo-se a possibilidade de o juiz de retratar-se.



na fase de conhecimento, se a deciséo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, nao
séo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de apelacdo, eventualmente
interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazdes”. Aqui parece inegavel a influéncia do
microssistema dos Juizados Especiais (Civeis, Federais e da Fazenda Publica®’), em que se
admite apenas um recurso, contra a decisdo final, o qual pode levar o 6rgdo recursal toda a
matéria decidida em 1° grau.

Note-se que o substitutivo da Camara dos Deputados, embora tenha prestigiado a ideia de
extirpar do sistema o agravo retido, propunha a introducao de uma técnica muito similar. Refiro-
me ao §2° do seu art. 1.022, segundo o qual a apelacdo ou as contrarrazfes de apelacdo s
poderiam impugnar a decisdo interlocutdria ndo agravavel se o litigante houvesse feito “prévia
apresentacdo de protesto especifico contra a decisdo no primeiro momento” em que coubesse
“a parte falar nos autos, sob pena de preclusao”.

Percebe-se com clareza que se tratava de um expediente que, sob o ponto de vista do regime
preclusivo, fazia as vezes do agravo retido, embora despido da denominacdo, do 6nus de
exposicdo imediata de razbes pela parte e contrarrazdes pelo adversario®® e da possibilidade de
retratacdo do juiz (que talvez fosse a Unica virtude concreta do agravo retido sob o regime do
CPC de 1973). Era o chamado “protesto anti-preclusivo”.

Entendo que se tratava de uma formalidade desnecesséria, que causaria tumulto processual e
ndo traria nenhum beneficio. Exigir-se-ia das partes a apresentacdo de uma peca completamente
vazia de significado, cujo Unico objetivo seria evitar uma preclusdo, sem que se vislumbrasse
ai 0 compromisso com o objetivo primordial desse instituto, que € a celeridade processual.
Ademais, se acenderiam questionamentos em torno de matérias que estariam a salvo ou ndo da
preclusdo, gerando discussdes que embaragariam o julgamento da apelag&o®.

Essa proposicdo da Camara foi, em boa hora, excluida pelo Senado Federal quando do retorno

do projeto para observancia do art. 62 da Constituicdo Federal. Do relatério da Comissdo

67 Art. 41 da Lei n. 9.099/95, art. 5° da Lei n. 10.259/01 e o art. 4° da Lei n. 12.153/09.

% Esse potencial retorno do agravo retido, disfargado sob as vestes do “protesto”, invoca o chiste de GABRIEL
REZENDE FILHO sobre o “agravo no auto do processo”, a luz do CPC de 1939, “Esse recurso vem representando
na legislacdo pétria — em volteios funambulescos de danca macabra — a figura ligubre de uma entidade juridica
dotada da prosperidade de morrer e renascer de tempos em tempos da propria cinza” (Curso de direito processual
civil, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1950, v.3, p.143).

% De fato, o protesto originou-se na Justiga do Trabalho, com fundamento no art. 795 da CLT (“As nulidades néo
serdo declaradas sendo mediante provocacédo das partes, as quais deverdo argii-las a primeira vez em que tiverem
de falar em audiéncia ou nos autos.”. Esse dispositivo, por sua vez, enuncia regra muito parecida com a do art. 245
do CPC/73 edoart.278 do CPC/15 (“A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber
a parte falar nos autos, sob pena de preclusdo”). Contudo, diferentemente da regra da CLT, os dois CPCs ressalvam
a aplicacdo do dispositivo para as “nulidades que o juiz deva decretar de oficio,”.



Especial do Senado, aprovado em 04.12.2014, extrai-se 0 seguinte fundamento para essa
excluséo:
E forgoso excluir os §§ 1° e 2° do art. 1.022 do SCD [Substitutivo da Camara
dos Deputados],’®, com o consequente resgate do paragrafo tinico do art. 963
do PLS, em razdo de, ao criar um protesto, com rigida preclusdo, estar a
restabelecer a logica do ‘agravo retido’, embora com outro nome, indo de

encontro a filosofia simplificadora do PLS em matéria recursal”. .

Assim, diante de uma decisdo interlocutdria irrecorrivel, o litigante ndo estid sujeito ao
adimplemento imediato de qualquer 6nus, podendo simplesmente silenciar’2. Apenas quando
da interposicdo ou da resposta a apelacdo € que a matéria precisa ser ventilada, sob pena, ai sim,
de preclusdo”. E nem se diga que a necessidade do “protesto anti-preclusivo” decorreria do art.
278, caput, pois se trata de norma geral, aplicavel as nulidades ndo cognosciveis de oficio, e
que nao sobrevive a norma especial do art. 1.009, par. Un., segundo a qual a eventual nulidade
de uma decisdo interlocutdria ndo agravavel pode ser atacada em apelacdo ou contrarrazdes de
apelacdo, independentemente de qualquer formalidade e com expressa ressalva quanto a
inexisténcia de preclusdo até entdo. O ataque a essas decisBes interlocutorias irrecorriveis em
sede de apelacdo ou contrarrazdes é 0 comportamento previsto expressamente pelo sistema, de
tal modo que ndo se podem considerar legitimas quaisquer expectativas do adversario de que
esse poder ndo sera exercido no momento oportuno. Nao ha expectativas legitimas contra
legem.

De resto, cabe destacar que essa alteracéo traz trés efeitos colaterais os quais, creio, merecem

analise, ainda que breve:

70 Rectius: Substitutivo da Camara dos Deputados.

"I Embora néo se possa confundir mens legis com mens legislatoris, essa eloquente exclusdo afasta por completo
qualquer possibilidade de se exigir das partes o alegado “protesto” apenas com base no art. 278, acima mencionado.
2 Note-se que se o litigante mostrar-se expressa ou tacitamente conformado com a decisdo, havera de se aplicar o
art. 1.000, que prevé uma hipdtese de preclusio logica, com a seguinte redagao: “Art. 1.000. A parte que aceitar
expressa ou tacitamente a decisdo nao podera recorrer. Paragrafo Unico. Considera-se aceitagdo tacita a pratica,
sem nenhuma reserva, de ato incompativel com a vontade de recorrer.

3 Questdo interessante, e que pode surgir, se refere a existéncia ou ndo de preclusdo para a parte que apela sem
suscitar determinada matéria nos termos do art. 1.009, §1°, e, depois, o faz ao contrarrazoar apelagdo (principal ou
adesiva) do seu adversario. Penso que ndo se pode estabelecer nesse caso a preclusao, pois é legitimo que a parte
opte por limitar a extensdo das questdes devolvidas ao tribunal em sua apelacdo, e constatar o interesse em suscitar
uma questdo incidental ndo agravavel apenas aio responder apelacdo do seu adversario. Um exemplo extremo
ilustra esse entendimento: pense-se na parte que, tendo saido vencedora, apela apenas para aumentar o valor dos
honorérios sucumbenciais. Ndo haveria interesse em impugnar, nessa oportunidade, uma decisao interlocutoria
que indeferiu a realizagdo de uma prova pericial. Contudo, a vista da apelacéo (principal ou adesiva) do adversario,
gue pugnava pela integral reforma da sentenga, passou o litigante a ostentar interesse em apontar eventual
cerceamento de defesa.



a) Alteracéo da configuracdo do efeito suspensivo da apelacdo. BARBOSA
MOREIRA enunciou li¢do classica no sentido de que a sentenca sujeita a apelacdo com
efeito suspensivo ex lege (que continua a ser a regra, a teor do art. 1.012, caput, do CPC
de 2015) ndo tem sua eficécia suspensa em razao da interposicao do recurso: a eficacia
ja estaria represada no momento do proferimento, sob condi¢do suspensiva,
aguardando-se o transcurso do prazo para apelacdo, de tal modo que o advento do
recurso apenas daria continuidade a essa suspenséo’. Essa conhecida li¢do doutrinaria
foi parcialmente afastado pelo CPC de 2015. Isso porque a apelagdo tornou-se palco
para impugnar ndo apenas a sentenca, mas também as decisdes interlocutérias ndo
agravaveis, cujos efeitos comecaram a ser produzidos tdo logo prolatadas e que nédo
serdo suspensos pelo advento da apelacdo (mesmo que ela siga a regra geral do art.
1.012, caput). A licdo de BARBOSA MOREIRA, contudo, continua valida apenas para o
fendmeno que ele se propds a descrever (isto é, o efeito da apelagdo em face da

sentenca).

b) Alteracdo da natureza juridica das contrarrazdes de apelacédo. Sob o CPC
de 1973, as contrarrazdes de apelacdo constituiam mero instrumento de resposta, inapto
para promover qualquer ampliagcdo no objeto do juizo de mérito recursal. Mesmo que 0
apelado ndo se limitasse a rebater as raz8es de recurso e se ocupasse de suscitar as
“questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenga nao as tenha julgado
por inteiro” e os fundamentos do pedido ou da defesa que néo precisaram ser acolhidos
porque o apelado ja saiu vencedor com base em outros argumentos, ainda assim nao
havia ampliacdo do objeto do juizo de mérito. A rigor tratar-se-iam de matérias que
seriam devolvidas ao tribunal mesmo sem as contrarrazdes (CPC/73, arts. 515, 81° e
829, por simples forca da admissdo da apelagdo (face a verticalidade do efeito
devolutivo™). Ainda a luz do diploma de 1973, as contrarrazGes que reiteravam agravo
retido também ndo representavam, elas proprias, ampliacdo do objeto do juizo de mérito
recursal. Tratava-se de pedir que um recurso antes interposto fosse examinado. O

acorddo tinha um capitulo para o agravo retido e outro para a apelagdo. Agora, a luz do

4 Comentarios..., Cit., v.5, p. 258.

s Cfr., v.g., DINAMARCO, Efeitos dos recursos, Aspectos polémicos e atuais dos recursos, de acordo com a lei
10.325/2001, (Série Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, v.5), Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier (coord.), S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p.39-43.



sistema de recorribilidade das interlocutérias instituido pelo CPC de 2015, € evidente
que as contrarrazGes passam efetivamente impugnar decisdes interlocutérias, as quais
ndo seriam automaticamente devolvidas ao tribunal pelo recurso. Os dispositivos dos
acorddos terdo que comecar a fazer referéncia ao provimento ou improvimento da
apelacdo e dos pedidos de reforma de interlocutorias formulados nas contrarrazfes de
apelacdo.

c) Possibilidade de apelacdo exclusivamente da decisdo interlocutéria néo
agravavel. Na vigéncia do CPC de 1973, a parte que interpusesse um agravo retido e
realmente quisesse que ele fosse apreciado pelo tribunal ficava em uma posicao
incbmoda: ou precisaria ostentar interesse para interpor apelacdo (e, nela, reiterar o
agravo) ou, entdo, ficaria “de maos atadas” aguardando que seu adversario apelasse
(para, entéo, reiterar o agravo retido nas contrarrazdes). Agora, ndo. Essa modalidade
de recurso foi eliminada e criou-se textualmente a possibilidade de impugnar decisdes
interlocutorias ndo agravaveis na apelacdo. Ndo me parece que o art. 1.009, §1°, tenha
condicionado a impugnacdo da interlocutéria ndo agravavel necessariamente a
existéncia de impugnacao da propria sentenca, pois pode existir interesse para a primeira
e faltar interesse para a segunda. E interessante notar que FREDIE DIDIER JR. E
LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA (Apelacdo contra decisdo interlocutéria néo
agravavel: a apelacdo do vencido e a apelacdo subordinada do vencedor: duas novidades
do CPC-2015, inédito) reconhecem essa circunstancia, mas defendem que essa apelacao
seria subordinada ou condicionada. Penso que ndo necessariamente. O objeto da deciséo
interlocutdria agravavel pode ser completamente independentemente do desfecho da
sentenca, como, por exemplo, a condenagédo da parte, no curso do processo, a uma pena
por litigdncia de ma-fé. Nessa hipdtese, a apelacdo se processara sem qualquer

subordinacgdo ou condicionamento ao recurso do adversario.
5. CPC de 2015 néo alterou o regime de preclusdes para as partes
Apesar da intima relagdo entre recorribilidade das interlocutdrias e o regime preclusivo’®,

entendo que as alteragdes promovidas quanto ao agravo de instrumento ndo trouxeram

inovacgdes no &mbito da precluséo, a despeito do que afirma o art. 1.009, §1°.

6 Por mim amplamente destacado em Preclusdo processual civil, cap.8.



A primeira constatacdo é a de que a combinacdo do art. 1.015 com o art. 1.009, 8§1°, revela que
continuaram a ser recorriveis todas as decisdes interlocutdrias, com a diferenca de que algumas
podem ser desafiadas de imediato (por agravo de instrumento, ex vi do art. 1.015), ao passo que
todas as demais sdo recorriveis quando da interposicao ou da resposta a recurso contra a deciséo
final (ex vi do art. 1.009, §19).
O sistema continua a ser conotado pela mesma carga preclusiva dirigida a atividade processual
das partes — que estdo sujeitas ao dnus de recorrer para evitar que uma sobre uma questao
incidente recaia preclusdo — apenas lhes conferindo um prazo de impugnacado maior, conforme
h& tempos reconhece a doutrina que se dedicou ao estudo do sistema recursal dos Juizados
Especiais’’. E nesse exato mesmo sentido a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto que veio a
se converter no CPC de 2015:
Todas as decisdes anteriores a sentenca podem ser impugnadas na apelagdo’®.
Ressalte-se que, na verdade, o que se modificou, nesse particular, foi
exclusivamente 0 momento da impugnacéo, pois essas decisdes, de que se
recorria, no sistema anterior, por meio de agravo retido, s6 eram mesmo
alteradas ou mantidas quando o agravo era julgado, como preliminar de
apelacdo. Com o0 novo regime, 0 momento de julgamento serd 0 mesmo; nao
0 da impugnagao.
Assim, a parte que sucumbiu diante de uma decisdo interlocutoria esta autorizada a discuti-la
em momento processual mais distante e, se ndo o fizer no tempo e forma adequada, via de regra
o tribunal ndo podera examinar a questdo quando do julgamento da apelacao. Eis ai configurada
a precluséo para as partes exatamente da mesma forma.
Por essa razdo, ndo se mostra muito preciso esse texto legal ao dispor que “As questdes
resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de
instrumento, ndo ficam cobertas pela preclusdo”. O fendmeno efetivamente se mostra presente

com 0s mesmos contornos do CPC de 1973.

6. CPC de 2015 alterou sutilmente o regime de preclusdes para o juiz

77 “Essa caracteristica do processo especial, de ndo admitir recurso contra decisdo interlocutdria, ndo quer dizer
que fica vedada, de modo absoluto, a repropositura de questdes junto ao 6rgdo recursal. Uma vez proferida a
sentenca, 0 recurso contra ela interposto sera eficaz para o reexame de todas as questdes que foram objeto de
decisdes interlocutéria” (DEMOCRITO REINALDO FILHO, Juizados especiais civeis, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
p.193). No mesmo sentido, ATHOS GUSMAO CARNEIRO (Recurso especial, agravos e agravo interno, p.105).

78 Essa primeira afirmacéo estd em contradicdo com o art. 928, par. Gn., do Anteprojeto, segundo o qual apenas as
decisdes ndo atacaveis por agravo de instrumento “ndo ficam acobertadas pela preclusdo, podendo ser impugnadas
pela parte, em preliminar, nas razdes ou contrarrazdes de apelagdo”.



Resta indagar se foi mantido o mesmo o regime de preclusdo dirigida aos poderes decisorios
do juiz, isto é, se ele esta impedido ou ndo de reanalisar no curso do processo decisdo
interlocutoria anteriormente prolatada. A questdo é complexa, e exige exame detido.

Na linha de estudo anterior’®, parece-me relevante destacar que a preclusdo que atinge os
poderes das partes ndo se confunde com a preclusdo que atinge os poderes do juiz, em
decorréncia das substanciais e inegaveis diferencas entre os principios e fundamentos que
regem as posicoes juridicas ocupadas pelas partes e pelo juiz na relagdo processual. As partes
acham-se governadas por um regime de autorresponsabilidade e normalmente estéo sujeitas a
onus processuais®. Ja o juiz, ao contrario, na qualidade de agente do Estado de Direito, exerce
exclusivamente poderes-deveres®'. Em decorréncia disso, o regime de preclusdes para as partes
é muito mais rigido do que para o juiz, justamente porque o0 interesse que inspira 0 exercicio
das posicdes juridicas das primeiras é (a0 menos imediatamente) privado, e do segundo,
exclusivamente publico.

Assim, o ordenamento processual outorga as partes oportunidades determinadas e impde
requisitos para que essas facam valer suas alegac6es, produzam suas provas, suscitem nulidades
e impugnem decisdes que Ihe tenham sido desfavoraveis. Esgotadas tais oportunidades, a parte
via de regra esta sujeita ao efeito extintivo da preclusao.

Para o0 que aqui importa, 0 CPC de 1973 estabelecia o 0nus das partes de impugnar toda e
qualquer decisdo interlocutdria (por meio de agravo de instrumento ou retido), sob pena de, ndo
fazendo, sujeitar-se ao impedimento de rediscutir a questdo (a0 menos em regra). Essa
preclusdo que atingia o direito das partes em recorrer produzia, via de regra, preclusédo para o
juiz, consubstanciado no impedimento de reanalisar a questdo ja decidida e ndo oportunamente
recorrida®. Excepcionalmente o juiz se achava investido de poderes(-deveres) de reanalisar
algumas matérias ja anteriormente decididas mesmo a falta de impugnacdo oportuna e

formalmente adequada pela parte interessada, se isso fosse necessario para restabelecer a

" Preclusdo processual civil, cap.8.

8 Segundo conhecida formula, trata-se de “imperativos de proprio interesse”. A parte sujeita ao 6nus processual
pode, licitamente, escolher a préatica do ato processual ou ndo. Se o fizer, goza de vantagens. Se ndo o fizer,
suportara desvantagens, mas que nao podem ser consideradas como sang¢des, pois a omissdo no adimplemento do
Onus ndo constitui comportamento antijuridico.

81 O juiz recebe do Estado poderes e deve exercé-los de acordo com o ordenamento juridico. Ndo ha propriamente
uma ampla liberdade de escolha entre exercer ou ndo o poder conferido pelo sistema processual.

82 Esse fendmeno ndo se confunde com a impossibilidade legal de o juiz apreciar de oficio questdes que as partes
tenham deixado de propor, pois aqui ndo ha a perda do poder do juiz em resolver a questdo, mas sim a auséncia de
poder, ab initio, para fazé-lo.



correta aplicacdo das normas processuais que, a0 menos em sua maioria, tém carater publico e
cogente. Propus, naquela oportunidade, que essas exce¢des concerniam ao controle da
regularidade das condicfes da acdo, pressupostos processuais e do respeito ao regime formal
do processo, bem como no tocante as questdes relativas a prova, aos meios de apoio a execugado
e ao exercicio dos poderes administrativos do juiz®.

Assentadas essas premissas, a questdo que se coloca é a seguinte: o CPC de 2015 passou a
permitir, de forma genérica, que o juiz reveja as decisdes interlocutorias anteriormente
proferidas no curso do procedimento?

Entendo que, nesse ponto, o0 CPC de 2015 também néo inovou.

Tal como descartei, para exame do problema a luz do CPC de 1973 que possam ser Uteis 0S
seus arts. 471 e 473%, entendo necessario também deixar de lado os arts. 505 e 507 do CPC de
2015, de redacdo quase igual a dos dispositivos revogados. De fato, o primeiro desses
dispositivos trata da coisa julgada material e do impedimento extraprocessual para que o juiz
examine em um ulterior processo as questdes de mérito decididas por sentenga anterior,
transitada em julgado. O segundo dispositivo trata da preclusdo para as partes, da qual ndo
decorre sempre e necessariamente uma preclusdo para o juiz, conforme pretendi demonstrar no
outro trabalho aqui muitas vezes referido.

Assim, impde-se necessario continuar a perquirir em outros quadrantes do sistema sobre
existéncia ou ndo de uma proibicdo para o juiz alterar decisdes interlocutérias antes proferidas
(ao menos como regra geral).

Quanto as decisdes das quais cabe agravo de instrumento (listadas no art. 1.015), entendo que
realmente ndo se poderia cogitar de qualquer mudanga. Essa modalidade de recurso continuou
a respeitar suas raizes luso-brasileiras, e manteve o juizo de retratacdo por parte do prolator da
decisdo recorrida (art. 1.018, caput e 81°). Se apenas o agravo de instrumento enseja a
retratacdo, sem ele o juiz ndo pode fazé-la (a0 menos, repita-se, como regra). Nesse particular,
ndo se vislumbra nenhuma novidade em relacdo ao CPC de 1973, pois a estrutura é a mesma.
Ja quanto as decisdes interlocutorias das quais ndo cabe agravo de instrumento (que néo
existiam a época do CPC de 1973), ainda assim entendo que 0 juiz ndo esta livre para se retratar
quando bem entender. Isso porque o sistema continua a privilegiar a ideia de que a retratacéo é
excepcional, reservada para situacdes excepcionais e taxativamente previstos.

Além da situacdo acima referida (art. 1.018, 81°), incluem-se as hipoteses de apelacdo contra

as sentencas de improcedéncia liminar (art. 332, §3°), de indeferimento da peti¢do inicial

8 Preclusdo processual civil, cap.8.
8 1dem, ibidem.



(art.331) e terminativas em geral (art. 485, 87°), bem como o agravo interno (art. 1.021, §2°).
Embora simplério, o brocardo “a lei ndo contém palavras intiteis” ha que ser observado, de
modo a se extrair a conclusdo de que se a lei ndo autorizou a livre revisdo das decisdes
interlocutorias. Com a supressdo do agravo retido, o CPC excluiu oportunidade de retratacéo
judicial e, nessa medida, reforcou o carater preclusivo do sistema.

Afora essa modificacdo sutil, permanecem plenamente validas as conclusfes a que cheguei no
trabalho anterior, muitas vezes aqui referido, no sentido de ressalvar da preclusdo dirigida a
atividade deciséria do juiz algumas matérias, como o controle da regularidade das condi¢des da
acdo, dos pressupostos processuais e do regime formal do processo, bem como no tocante as
questBes relativas a prova, aos meios de apoio a execucdo e ao exercicio dos poderes
administrativos do juiz®.

Convém lembrar, contudo, que a possibilidade de reexame dessas matérias resta afastado
apenas pela formacdo da coisa julgada, especialmente a material. E, nesse particular, € for¢oso
reconhecer que o CPC de 2015 passou a prever expressamente a existéncia de decisdes
interlocutérias que resolvem antecipada e parcialmente o mérito (art. 203, §1° c.c. art. 356). A
falta de agravo de instrumento (art. 1.015, 1), essas decisdes transitardo materialmente em
julgado, de modo a impedir qualquer discussdo, mesmo quanto as matérias cognosciveis ex
officio, salvo aquelas que puderem ser alegadas em sede de acéo rescisoria®, em que pesem as
discuss@es sobre o termo inicial do prazo decadencial bienal.

7.  Potencial aumento da incidéncia de sucedaneos recursais, em especial 0 mandado de

seguranca®’

A histéria mostra que sempre que o sistema processual se propés a extinguir recursos, reduzir

8 O art. 337, §5°, do CPC de 2015 (tal como faziam os arts. 267, §3°, e 301, 84°, do CPC de 1973) dispde sobre a
possibilidade de o juiz conhecer ex officio todas as matérias de cunho processual listadas nos 13 incisos do
dispositivo, a excecdo de competéncia relativa e convengdo de arbitragem. Segundo as conclusdes atingidas no
meu Preclusdo processual civil (cap.8), sempre que o sistema atribuiu ao juiz o poder de conhecer de oficio
determinada matéria, Ihe conferiu concomitantemente o poder de reanalisar essa questao mesmo que anteriormente
decidida e ainda que a parte ndo tenha interposto o respectivo recurso. A ideia é a de que se o sistema pretendeu
ignorar a omissdo da parte em alegar a matéria, pretendeu igualmente ignorar sua inércia em recorrer, de modo
que confiou ao rgdo julgar a missdo de dar correta solugdo a questdo. No tocante as demais matérias referidas, as
mesmas conclusBes atingidas continuam aplicaveis, a falta de qualquer modificacdo do Cddigo a respeito,
cumprindo remeter o leitor para a consulta aquela obra, evitando-se, assim, o risco de desvirtuar o objetivo destes
comentarios.

8 Ainda que o prazo para ajuizar ag&o rescisoria contra a deciséo interlocutéria de mérito seja contado a partir da
“0ltima decisdo proferida no processo” (art. 975).

87 para amplo exame desse tema, confiram-se os artigos anteriormente mencionados, isto é, Recorribilidade das
interlocutdrias e reformas processuais, cit., ¢ O agravo e o “mito de Prometeu”, cit..



seu cabimento ou diminuir sua efetividade (especialmente no campo das decisdes
interlocutdrias), teve que passar a lidar com o aumento da incidéncia de meios sucedaneos de
impugnacéo as decisdes judiciais, notadamente o mandado de seguranca.

Tem-se nesse remedio de indole constitucional uma verdadeira “valvula de escape” do sistema
recursal, sobretudo face ao que emerge, a contrario sensu, do art. 5°, I, da Lei n. 12.016/09
(“art. 5°. N&o se concedera mandado de seguranca quando se tratar: (...) Il — de decisao judicial
da qual caiba recurso com efeito suspensivo”).

Pois ao limitar o cabimento do agravo de instrumento, seguramente havera litigantes que
lancardo mao do mandado de seguranca. Pense-se, por exemplo, na decisdo que indefere a
realizacdo de uma prova pericial, contra a qual nio cabe agravo de instrumento®. Se a fonte de
prova esta prestes a se perder, e a parte entender que a prova é fundamental para o deslinde da
controvérsia, podera buscar defender seu “direito liquido e certo” a essa providéncia instrutdria.
Outro exemplo esta na decisdo que rejeita a alegacéo de incompeténcia relativa®®; o réu pode
sustentar que a indevida manutencédo da causa perante o foro do domicilio do autor Ihe causara
prejuizo incontornavel para desempenho do seu direito de defesa.

Ou seja, € possivel (e até provavel) que acabe triunfado, pela via do mandado de seguranca
contra a decisdo interlocutoria irrecorrivel, a mesma tese que o STJ acabou acolhendo quando
examinava a legalidade da conversdo do agravo de instrumento em retido, isto €, que ndo seria
aceitavel postergar para a fase de apelagdo o reexame de decisdo com ‘“‘efeitos imediatos e
irreversiveis, sob pena de tornar a via recursal indcua” (AgRg nos EDcl no REsp 1115445/DF,
12 Turma, j. 11/05/2010, rel. Min. Luiz Fux).

Nesses casos, é provavel que haja profusdo de mandados de seguranca, com diversos
inconvenientes de ordem formal ndo existentes no procedimento do agravo de instrumento,
como, por exemplo, (a) a necessidade de intimacdo do juiz prolator da decisdo atacada, na

qualidade de autoridade coatora®; (b) a necessidade de citacio pessoal da parte contraria, na

8 O Substitutivo da Camara incluira essa hipétese no rol de decisGes agravaveis (art. 1.028, X1X), mas o Senado
a excluiu.

8 Também se tratava de caso previsto no substitutivo da Camara dos Deputados (art. 1.028, X), mas que foi
excluido pelo Senado.

% Nos termos do art. 7°, I, da Lei n. 12.016/09. Tal providéncia seria dispensavel se 0 meio de impugnacéo fosse
o agravo de instrumento, pois o art. 1.016 aboliu o pedido de “informagdes” formulado pelo relator prolator da
decisdo agravada.



qualidade de “litisconsorte necessaria”®; (c) cabimento de sustentacdo oral®; (d) oitiva do
Ministério Pablico®; (e) cabimento de recurso ordinario dirigido ao STJ contra o acérddo
denegatorio da seguranca®; e, finalmente, (f) prazo decadencial extenso, de 120 dias®.

E nem poderia se cogitar de alteracdo legislativa que tornasse mais abrangente a restri¢do
imposta pelo art.5°, 11 da Lei n. 12.016/09, pois tal medida certamente seria reputada contraria
ao inciso LXIX do art.5° da Constituicio Federal®.

Trata-se de risco que 0 nosso sistema processual se dispds a assumir e que pode se revelar
insidioso. Nas conclusdes de outro trabalho aqui muitas vezes referido®’, pontuei algumas

consideracdes que continuam a valer para a analise do CPC de 2015:

O estudo da historia do recurso de agravo, desde suas origens no Direito
lusitano reinol, até a recente reforma processual, nos invoca a figura de
Prometeu, conhecido personagem da mitologia grega e protagonista da
classica obra teatral de Esquilo intitulada “Prometeu Acorrentado”.

Assim como Prometeu — que, segundo o mito grego, desafiou a tirania de
Zeus e tomou a ousadia de roubar do Olimpo o fogo monopolizado pelos
deuses, trazendo-o para uso dos mortais — o surgimento do agravo em
Portugal, entre os séculos XIIl e XIV, foi fruto da rebeldia e do
inconformismo dos litigantes diante da lei régia que proibia apelacdo contra

grande parte das interlocutorias. Surgido como remédio excepcional e sem

% Trata-se de providéncia considerada necessaria pela doutrina e pela jurisprudéncia, por forca da aplicacdo do
CPC ao mandado de seguranca. Se a meio de impugnac&o fosse 0 agravo de instrumento, 0 ato de comunicagao
pessoal sé seria necessario quando o agravado ndo tiver advogado constituido pois, do contrario, a intimacéo seria
feita de maneira muito mais simples, pelo Diario Oficial (art. 1.019, II).

920 art. 937 prevé sustentacdo oral quando do julgamento de qualquer mandado de seguranca (inciso V1), mas
limita o seu cabimento ao “agravo de instrumento interposto de decisdes interlocutorias que versem sobre tutelas
provisorias de urgéncia ou da evidéncia”.

% por forga do art. 12, II, da Lei n. 12.016/09. Poder-se-ia cogitar de alterar a Lei n. 12.016/09 para o fim de
ressalvar a oitiva do MP nos casos de mandado de seguranca contra ato judicial praticado em processo no qual o
MP néo intervém.

% A teor do art. 105, 11, b, da Constituicdo Federal. Lembre-se que o recurso ordinario permite amplo reexame da
causa e ndo se sujeita a diversos requisitos formais aplicaveis ao recurso especial.

% A teor do art. 23 da Lei n. 12.016/09

% A provavel escapatdria dos tribunais sera generalizar o entendimento (esdrixulo) de que o mandado de seguranca
contra ato judicial s6 pode ser admitido quando atacar “teratologia”, isto é, uma decisdo incrivelmente ilegal e
abusiva (acolhendo essa tesem, vejam-se recentes acorddos do STJ: AgRg no MS 21.350/R0O, Rel. Ministro Paulo
De Tarso Sanseverino, Segunda Secéo, julgado em 12/11/2014, DJe 17/11/2014 e AgRg no MS 21.185/MG, Rel.
Ministro Jorge Mussi, Corte Especial, julgado em 15/10/2014, DJe 28/10/2014). A contrario sensu, essa tese aceita
que ilegalidades ndo teratoldgicas passem incolumes do controle via mandado de seguranca. Ademais, a tese
confunde juizo de admissibilidade com juizo de mérito do writ. Ou seja, trata-se de entendimento que conflita com
a Constituicdo Federal e com o ordenamento infraconstitucional.

70 agravo e 0 “mito de prometeu,. cit.”.



figura de juizo, acabou se ordinarizando, e ficou impregnado em nossa cultura
processual, ndo tendo jamais deixado de figurar entre 0s recursos, seja em
terras brasileiras, seja em terras lusitanas, até hoje%.

Ainda segundo a lenda, a audacia de Prometeu atraiu a ira de Zeus, que entao
Ihe impds como castigo ficar, por todo o0 sempre, acorrentado a uma montanha
(o Monte Céucaso), onde um abutre diariamente devoraria partes do seu
figado, sem mata-lo, dada a capacidade regenerativa desse 6rgdo. Com o
agravo ndo foi diferente: o legislador jamais tencionou extermina-lo (e nem
poderia), mas ha mais de um século envia-lhe abutres para enfraquecé-lo (em
forma de novos codigos processuais ou de reformas nos diplomas ja
existentes).

Esse longinquo atrevimento dos suditos do reino lusitano, ao forcarem a
criagdo do agravo, gerou essa condenagdo eterna. Mas 0 agravo sempre
encontra a incrivel capacidade de se regenerar (distorcendo, na pratica, as
restri¢des “tirdnicas” do sistema ou, quando ndo, travestindo-se em outros
meios de impugnacdo sucedaneos, como o mandado de seguranca e a
correicao parcial).

Né&o temos dlvidas de que o0 agravo permanecera vivo e saudavel, sempre se
regenerando, de uma forma ou de outra, ap6s cada investida legislativa
orientada a mitiga-lo, o que nos conduz a um problema aparentemente
insoluvel.

(...)

A esperanca de sucesso da reforma, nesse particular, é que haja litigantes que
ndo estejam dispostos a lancar mdo do writ como sucedaneo recursal na
maioria dos casos. Mas mesmo assim, seguramente havera uma notavel
proliferacdo dos embargos declaratorios e, sobretudo, dos pedidos de
reconsideragao.

Haviamos sustentado no nosso ja referido escrito sobre 0 mesmo problema
aqui enfocado®, e aqui reiteramos, que possivel solucdo para parte do
problema estaria na fixacdo de um rol taxativo de casos em que, em razéo do

conteudo da questdo decidida, o agravo cabivel seria necessariamente o retido

% O texto foi escrito em 2005 antes, portanto, do CPC portugués de 2013, que aboliu a dicotomia “apelagio-
agravo”
% Recorribilidade das interlocutorias..., cit.



(na oportunidade, alvitramos, de lege ferenda, que esse rol fosse composto de
decisBes em matéria probatdria e de decisbes que afastam argli¢Oes de falta
de condicdes da acdo e de pressupostos processuais).

A essa altura, porém, nem mesmo essa solucdo nos parece ser de grande
utilidade, em face dessa notavel “capacidade regenerativa” do agravo, e sua
aptidao de transmudar-se em outros meios de impugnacdo. Tantas forem as
decisbes interlocutorias tomadas no processo, tantos serdo os meios de
impugnacao apresentados pela parte, sempre sob 0 argumento de que ha risco
de dificil ou incerta reparacao. E, como regra, efetivamente o estardo.

Diante dessa constatacdo, surge-nos como alternativa reduzir o nimero de
interlocutérias tomadas no curso do processo, concentrando ao maximo a
decisdo de questdes incidentais, de maneira que a impugnacao a elas se faca
de uma Unica vez, ou ha menor quantidade de oportunidades possivel.
Veja-se que ndo se trataria apenas de relegar para momento oportuno a
recorribilidade de todas as interlocutérias proferidas em momento anterior,
pois ai se deixa a porta aberta para que os litigantes se antecipem em impugna-
las, sempre sob o argumento do risco imediato de dano.

Tratar-se-ia, isso sim, de decidir a maior quantidade de questdes incidentais
em um s6 momento processual. E para tanto, o processo haveria,
necessariamente, de alargar o campo do (hoje quase inexistente) principio da
oralidade, que traz necessariamente a seu reboque o sub-principio da
concentragdo, segundo classica licdo de CHIOVENDA.

E aqui saimos de um problema, para cair em outro, consistente nas enormes
(e antigas) dificuldades préaticas de efetiva aplicacdo do principio da
oralidade, que incluem desde questdes geogréaficas (dadas as dimensdes
continentais do Brasil) e fisicas (atinentes a precariedade da estrutura do
Judiciario), até, sobretudo, culturais.

Diante desse quadro, no minimo desolador, cabe bem aqui, para encerrar,
breve passagem da ja citada peca teatral de Esquilo. Nela, a personagem “o
Poder”, encarregada de cobrar de Vulcano o cumprimento da condenacao
imposta por Zeus, constata, referindo-se a Prometeu: “[d]e que serve lamentar

a sorte deste criminoso, uma vez que nao ha remédio possivel para seu mal?



Nio te canses, pois, na busca de um socorro inutil.”1%,

8.  Estrutura do procedimento e recorribilidade das interlocutorias

Retomando a ideia desenvolvida no item anterior, convém enfatizar, na linha da licdo de
BARBOSA MOREIRA, que “todo sistema de recursos reflete necessariamente as caracteristicas
da estrutura do procedimento de grau inferior”. Cabe, entdo, uma palavra a esse respeito,
levando-se em conta que a estrutura do procedimento comum do CPC de 2015 é
consideravelmente diferente da estrutura do procedimento ordinario do CPC de 19732,
Dentre as caracteristicas estruturais do procedimento que impactam de maneira mais
significativa o regime de recorribilidade das interlocutdrias, esta o grau de concentracdo de
atos processuais.

A classica licdo de CHIOVENDA®® propde que a concentracgdo de atos processuais seria um mero
corolario da oralidade processual, juntamente com outros trés, quais sejam: (a) imediatidade
(contato direto entre juiz e partes); (b) identidade fisica do juiz (o juiz que instrui a causa profere
sentenca); e (c) irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutorias.

Contudo, revendo essa quase centenaria construcao tedrica, entendo mais adequado reconhecer
que a concentracdo dos atos processuais constitui o verdadeiro elemento de estruturagéo do
procedimento, do qual a oralidade mostra-se mero corolario. Invertem-se 0s papéis.

Para comprovar essa afirmacéo, pense-se, hipoteticamente, em um procedimento para prestacao
de tutela cognitiva em que todas as atividades processuais se realizassem totalmente agrupadas,
sem intervalos de tempo entre umas e outras. Tal solugdo talvez se mostre inviavel para a maior
parte dos litigios. Ainda assim, o raciocinio revela que esse elevado grau de concentracao sé se
atingiria por meio da adocdo da oralidade em larga escala, de modo a reunir em uma Unica
audiéncia a articulacdo da demanda e da defesa, a instrucdo probatdria, a solucdo de questdes
incidentes e a prolacao de sentenca.

Nesse passo, a concentracdo de atos processuais depende, necessariamente, da oralidade pois,

do contrario, 0s atos processuais escritos demandam tempo para serem praticados e integrados

100 \/ersdo de Elza de Andrade, Interpalco, 2005.

101 Comentarios..., cit., p.488.

1020 exame aqui levado a cabo leva em conta a prestacdo de tutela cognitiva, que apresenta estrutura mais
rigidamente definida. No tocante a prestagdo de tutela executiva, a variedade de técnicas processuais e a diferente
cadéncia dos atos processuais faz com que o raciocinio aqui desenvolvido ndo se aplique. Ademais, a questdo das
limitagOes a recorribilidade em separado da s interlocutdrias € impertinente ao ambito da execucdo, em que todas
as decisBes sdo agravaveis por instrumento (art. 1.015, par. an.).

103 Instituiciones de derecho procesal civil, trad. de Emilio Gomez Orbaneja, Madrid: Revista de Derecho Privado,
1954, v.3, p.167.



ao procedimento, e sdo mediados por atos de comunicacdo processual e providéncias de ordem
burocratica (como, por exemplo, juntadas de pecas aos autos).

Entretanto, o inverso ndo é verdadeiro: é perfeitamente possivel (embora altamente indesejavel)
que o procedimento seja desenvolvido de maneira espacada, ainda que conotado por alto grau
de oralidade, por intermédio de diversas audiéncias.

Em suma, concentragéo implica oralidade, mas oralidade ndo acarreta necessariamente
concentracao.

A oralidade, por sua vez, traz consigo de maneira automatica a imediatidade, pois se 0s atos
sdo praticados oralmente pelos sujeitos processuais, é evidente que havera contato direto entre
eles (ainda que realizado remotamente, por intermédio de avangadas tecnologias, isto €, as
chamadas “videoconferéncias”).

Para encerrar, resta apenas analisar a relacdo entre concentracao e oralidade, de um lado, e, de
outro, os dois ultimos corolérios desenhados por CHIOVENDA, isto €, identidade fisica do juiz e,
0 que mais importa aqui, a irrecorribilidade em separado das interlocutorias.

Quanto menos concentrado for o procedimento (sendo ele predominantemente escrito ou oral,
pouco importa), menores sdo as chances de adequada implementacao do principio da identidade
fisica. Um processo que se prolonga muito no tempo, com atividades espacadas, sofre com o
risco muito maior de circunstancias que impedem de proferir sentenca o juiz que comandou a
instrucdo (aposentadoria, promocao, remocao, licenca etc,). J& um procedimento concentrado
aumenta naturalmente as chances de o juiz que presidiu a colheita da prova esteja ainda
disponivel para prolatar a decisdo final. A concentracdo propicia reais condi¢bes para
implementacdo da identidade fisica, mas a oralidade, por si sO, néo.

Por fim, h& que se reconhecer que quanto maior for a concentragdo procedimental, menor
margem havera para a recorribilidade em separado das interlocutorias. Retornando ao cenario
hipotético alvitrado acima: se na mesma audiéncia o juiz resolver todas as questfes incidentais
e proferir sentenca, é evidente que as partes s6 poderdo interpor um recurso contra todas as
decisbes até entdo exaradas. Ja em um procedimento oralizado, mas ndo concentrado, as
questdes incidentes séo resolvidas de forma espagada, abrindo-se espaco para que se analise
ndo apenas o poder das partes em ataca-las em separado, como também o eventual poder do

juiz em revé-las'®,

104 Nesse sentido, OviDIO BAPTISTA DA SILVA (Decisdes interlocutdrias e sentengas liminares, Da sentenca liminar
a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.3) assim pontuou: “Se fosse praticamente possivel a
construcdo de um sistema processual que se submetesse ao principio da oralidade absoluta e radical — com seu
consectario logico da concentracdo numa Unica audiéncia do inteiro tratamento da causa — as decisOes



Em resumo: o sistema marcado por alto grau de concentracdo das atividades processuais ficara
naturalmente dispensado de se preocupar com a recorribilidade das interlocutérias. O
ordenamento juridico brasileiro contempla dois microssistemas em que essa afirmacéo se revela

105 & o processo nos Juizados Especiais (Civeis, Federais e da

correta: 0 processo do trabalho
Fazenda PUblica®). Nesses casos, a falta de um recurso contra as decisdes proferidas pelo juizo
de 1° grau no processo de conhecimento ndo causa maior embaraco, salvo no tocante as tutelas
de urgéncia, principalmente em caréater liminar®’,

O procedimento comum ordinario desenhado pelo CPC de 1973, especialmente na fase
postulatdria, propiciava potencialmente grande espacamento entre diversas decisdes
interlocutérias. De fato, havia diversas posturas do réu que ensejavam decisdes interlocutorias

em separado, antes do exame de quaisquer das matérias preliminares, arguidas na contestacao.

interlocutérias acabariam desaparecendo. A frequéncia com que elas aparecem, num determinado sistema
processual, aumenta na mesma propor¢ado em que o sistema se afasta da oralidade e da concentracédo e tende-se a
tornar-se ordindrio, com predominio da escritura sobre a comunica¢do oral”. Penso que esse ensinamento
mereceria apenas um pequeno reparo: as decisdes interlocutorias ndo desapareceriam, em realidade, elas séo tantas
quantas forem as questdes incidentais a serem resolvidas (seja 0 processo oral, seja 0 processo escrito). Apenas
serdo elas decididas de uma s6 vez e, possivelmente, pouco (ou nenhum) tempo haverd para que as partes
interponham recursos em separado ou se cogite de o juiz altera-las).

105 O enunciado n. 214 da Stimula do TST assentou o seguinte: “Na Justica do Trabalho, nos termos do art. 893, §
1° da CLT, as decisdes interlocutdrias ndo ensejam recurso imediato, salvo nas hipéteses de decisdo: a) de Tribunal
Regional do Trabalho contraria @ Simula ou Orientagdo Jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho; b)
suscetivel de impugnacdo mediante recurso para 0 mesmo Tribunal; c) que acolhe exce¢do de incompeténcia
territorial, com a remessa dos autos para Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juizo excepcionado,
consoante o disposto no art. 799, § 2°, da CLT”.

106 Art. 41 da Lei n. 9.099/95, art. 5° da Lei n. 10.259/01 e o art. 4° da Lei n. 12.153/09.

107 Trata-se de problema existente no Processo do Trabalho e nos Juizados Especiais Civeis (regulados pela Lei n.
9.099/95, embora ele esteja mais bem equacionado no primeiro terreno. De fato, ante a inexisténcia de recurso
contra a decisdo concessiva de tutela de urgéncia, o TST pacificou o cabimento do mandado de seguranca, por
meio do enunciado n. 414 da sua Sumula, assim redigido: “Mandado de seguranca. antecipagdo de tutela (ou
liminar) concedida antes ou na sentenga. | - A antecipacdo da tutela concedida na sentenca ndo comporta
impugnacao pela via do mandado de seguranca, por ser impugnavel mediante recurso ordinario. A acéo cautelar é
0 meio préprio para se obter efeito suspensivo a recurso. Il - No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida
antes da sentenca, cabe a impetracdo do mandado de seguranca, em face da inexisténcia de recurso préprio. I -
A superveniéncia da sentenca, nos autos originrios, faz perder o objeto do mandado de seguranga que impugnava
a concessdo da tutela antecipada (ou liminar)”. Ja no ambito da aplicagdo da Lei n. 9.099/95, alguns Juizados
Especiais Civeis aceitam 0 agravo de instrumento (mesmo a falta de qualquer norma que o autorize), e outros
aceitam o mandado de seguranca, mas dirigido ao colégio recursal, e ndo ao Tribunal de Justica respectivo, na
linha da Simula n. 376 do STJ (“Compete a turma recursal processar e julgar o mandado de seguranca contra ato
de juizado especial.”), que foi editada por meio de uma aplicacdo analégica do art.21, VI, da Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional (“Art. 21 - Compete aos Tribunais, privativamente: (...) VI - julgar, originariamente, 0s
mandados de seguranga contra seus atos, 0s dos respectivos Presidentes e os de suas Camaras, Turmas ou
Secdes”). Tecnicamente, a Sumula do STJ (editada em margo de 2009) poderia ser considerada superada pelo
entendimento do STF exarado em maio do mesmo ano sobre o descabimento de qualquer remédio imediato (seja
agravo de instrumento, seja mandado de seguranga) sem que com isso se ofendam as garantias constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio (RE 576847, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2009). Esse
problema ndo ocorre nos Juizados Especiais Federais e da Fazenda Publica, ja que o art. 5° da Lei n. 10.259/01 e
0 art. 4° da Lei n. 12.153/09 ressalvaram a recorribilidade das decisfes que concedem tutela urgente, no curso do
procedimento.



Ja o CPC de 2015 concentra de maneira muito mais intensa as postulaces do réu na
contestacéo, reduzindo, do ponto de vista formal, a tipologia dos instrumentos de resposta'®,
De fato, passaram a ser matérias necessariamente alegaveis no bojo da contestacdo a
denunciacdo da lide (art. 126 c.c. art. 131), o chamamento ao processo (art. 131), a
incompeténcia relativa (art. 337, Il), a incorrecdo do valor da causa (art. 337, Ill) e a
impugnacao ao beneficio de gratuidade de justica concedido ao autor (art. 337, XIII).

Isso significa que, apds a contestacdo e a oitiva do autor a respeito dela (art. 351), o juiz decidira
concentradamente sobre quase todas as questbes processuais, na fase de saneamento e
organizacao do processo (art. 357). Tem-se, pois, um avango do CPC de 2015 em relagéo ao
CPC de 1973, pois a concentracao evita o risco de interposicdo de varios agravos de instrumento
ao longo da fase postulatéria (um contra a decisdo que examina a alegacdo de incompeténcia
relativa, outro atinente ao valor da causa etc.). Havera apenas um recurso contra a decisao de
saneamento e organizacdo do processo e, mesmo assim, cabivel apenas contra as matérias
passiveis de enquadramento no art. 1.015.

Alias, essa constatacdo ndo deixa de causar perplexidade. Imagine-se gque, ao seguir o roteiro
prescrito pelo art. 357 para 0 saneamento e organizacao do processo, o0 juiz resolva questdes
agravaveis (como a revogacao do beneficio da gratuidade e a excluséo de litisconsorte) e outras
ndo agravaveis (como a correcdo do valor da causa e a incompeténcia). Embora formalmente
concentradas em uma Unica decisdo, nem todas as matérias serdo passiveis de recurso imediato;
algumas ficardo a espera de eventual questionamento em apelacdo ou contrarrazGes de
apelacdo. Essa constatacdo expde uma certa contradicdo do modelo procedimental e recursal
construido pelo CPC de 2015. Entendo que, se o tribunal ja tera de toda forma o trabalho de
julgar um agravo de instrumento, seria mais l6gico que ja examinasse todas as demais questdes
resolvidas pela mesma decisdo. Trata-se, contudo, de proposicdo de lege ferenda, que nao

encontra abrigo a luz do art. 1.009, §1°.

9.  Questdes de direito intertemporal

108 Sobreviveu como matéria alegavel em separado da contestagdo e passivel de decisdo antes da fase de
saneamento apenas o pedido de desmembramento do litisconsorcio facultativo (art.113, §29).



As pesquisas sobre direito intertemporal decorrentes de um novo diploma legal costumam
despertar muito interesse logo que esse entra em vigor, mas desaparecem por completo pouco
tempo depois.

Raros séo os estudos sobre esse importantissimo tema que tém periodo de “sobrevivéncia”
maior do que os primeiros meses de transicdo entre uma lei velha e outra nova.

Talvez o melhor exemplo dessa excegéo seja a obra de GALENO LACERDA publicada no primeiro
ano de vigéncia do Codigo de 1973, intitulada O novo direito processual civil e os feitos
pendentes, que traz diretrizes utilissimas que ndo se aplicam somente aos problemas decorrentes
da aplicacdo daquele diploma naquele momento historico, mas fornecem material perene e
seguro para qualquer investigacdo em torno do tema.

Assim, mesmo correndo o risco de que o presente item caia completamente no vazio, poucos
meses apos sua elaboracdo, ndo custa nada pensar em problemas que podem ocorrer durante o
periodo de transi¢do da disciplina do agravo anterior e posterior ao CPC de 2015. E para tanto,
pode-se perfeitamente partir das licbes ainda atuais de GALENO LACERDA.

Segundo o mestre gaticho'®, a regra geral que emerge do art. 1211 do CPC de 1973 — e que foi
prestigiada pelo art. 1.046 do CPC de 2015 —, € a de que o direito processual novo se aplica aos
feitos pendentes. Essa regra, a rigor, gera mais problemas do que soluciona. Seria muito mais
simples se nosso legislador tivesse escolhido norma parecida com a ditada pelo art.192 da nova
lei de faléncias e recuperacdo de empresas (Lei n. 11.101/2005): “esta Lei ndo se aplica aos
processos de faléncia ou de concordata ajuizados anteriormente ao inicio de sua vigéncia, que
serdao concluidos nos termos do Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945.”

Seja como for, no tocante aos recursos, GALENO LACERDAM® comeca por distinguir duas
situacOes: a primeira do recurso interposto sob a vigéncia da lei velha, e a segunda do recurso
oferecido ja sob o império da lei nova.

No primeiro caso, a solucdo € bem tranquila, ndo havendo dificuldade de enxergar no recurso
ja interposto um ato consumado, o qual a lei nova ndo pode atingir retroativamente. Se um dado
recurso era cabivel e, depois de interposto, sobrevém uma lei nova que o exclui, o recorrente
ndo sera prejudicado, sob pena de se ferir o preceito constitucional que protege o direito
adquirido (CF, art. 5°, XXXVI). Isso soluciona os casos de agravos de ja interpostos e que
deixaram de ser cabiveis no momento em que o art. 1.015 passou a viger.

A dificuldade é um pouco maior se 0 recurso € interposto ja sob a égide da lei nova. Novamente

duas situacdes diversas se colocam: (a) a deciséo recorrida poder ter sido prolatada e publicada

109 0 novo direito processual civil e os feitos pendentes, Brasilia: Forense INL, 1974, p.10 e ss..
1100 novo direito processual civil e os feitos pendentes, cit., p.57 e ss..


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del7661.htm

ainda sob vigor da lei velha, ou (b) embora a deciséo date dos tempos de vigéncia da lei velha,
as partes sdo intimadas depois do inicio de vigor da lei nova.

Resolvendo-se a davida sob a 6tica do direito adquirido, em ambas as situacdes o resultado é
0 mesmo: o recurso devera observar os ditames da lei velha. Se era cabivel sob a lei velha, e
deixou de sé-lo depois, a lei ndo prejudicara o direito adquirido do recorrente.

Essa solucdo passa pela constatagdo de que o simples proferimento da decisdo —
independentemente da intimacao — ja confere as partes o direito de recorrer. A intimacéo apenas
inaugura o prazo recursal, mas nao obsta que a parte, dando-se por ciente da decisdo, antecipe-
se para dela recorrer!'!, Em sintese: com o simples proferimento da deciséo, a parte sucumbente
adquire o direito ao recurso segundo a lei vigente naquele momento.

Assim, se 0 agravo de instrumento era perfeitamente cabivel antes do inicio de vigéncia do CPC
de 2015 e, depois, passou a ndo mais ser (porque ndo se encaixa mais no art; 1.015), esta
preservado o direito do litigante em recorrer.

Uma vez interposto o recurso, sob a égide do CPC revogado, seu processamento deve se dar a

partir de entdo a luz do CPC de 2015, por aplicavel o principio tempus regit actum.

10. Dos requisitos intrinsecos do agravo de instrumento.

O art. 1.017 é de manifesta simplicidade. Primeiramente, ele repete a bem sucedida férmula
implementada pela Lei n. 9.139/95, ao reformar o CPC de 1973, no sentido de determinar que
0 agravo de instrumento seja interposto por peticdo dirigida ao tribunal competente (e
protocolada na forma de um dos incisos do 82° do art. .1.017, adiante comentado). De resto,
quanto ao contetido da peca, ndo ha muito o que comentar, haja vista que seria impensavel que,
mesmo sem norma expressa, algum advogado deixasse de mencionar “os nomes das partes”, “a
exposicdo do fato e do direito*?” e “as razbes do pedido de reforma ou de invalidagio da

decisdo e o proprio pedido!®” (incisos 1 a 111 do artigo 1.016). Merece breve destaque apenas a

111 Cfr. pontuou com énfase CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Tempestividade dos recursos, Revista dialética de
direito processual, v.16, 2004, p.9 e ss..

112 Quanto a desnecessidade de exigir que o agravante indique, de forma absoluta, os artigos de lei em que
amparada a sua pretensdo & luz dos brocardos iura novit curia e da mihi factum dabo tibi jus: STJ, REsp
818738/PB, 32 Turma, j. 19/08/2010, rel. Min. Sidnei Beneti). Sobre a suficiéncia do pedido de provimento do
recurso, por equivalente ao de reforma da decisdo: STJ, REsp 236553/SP, 3% Turma, j. 22/02/2005, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros.

113 Quanto a desnecessidade de referéncia a todos os advogados das “partes, bastando um que tenha poderes: STJ,
REsp 510057/SP, 42 Turma, j. 16/10/2003, rel. Min. Cesar Asfor Rocha; quanto a irrelevancia da falta de referéncia
ao enderego na peca recursal, se consta da cOpia da procuragdo que forma o instrumento ou mesmo por quaisquer
outros elementos constantes dos autos: STJ, AgRg no AREsp 363825/SP, 42 Turma, j. 18/03/2014, rel. Min. Raul
Araujo e AgRg no AREsp 276389/PA, 22 Turma, j. 16/05/2013, rel. Min. Herman Benjamin.



parte final do inciso IV, que exige a apresentagdo do “enderego completo dos advogados
constantes do processo”. Trata-se de exigéncia que tinha sentido em um sistema em que as
intimacgdes eram feitas pela via postal ou por mandado. Contudo, considerando-se que o art.
272, reforcado nesse particular, pelo art. 1.019, I1, impde a intimacao dos advogados pelo Diario
Oficial, o inciso IV ora em exame acaba por se revelar inGtil. De toda forma, mesmo que falte
algum desses requisitos, a combinacdo dos arts. 1.017, §3° com o art. 932, par.un. impde ao
relator o dever de dar oportunidade ao recorrente de sanar o vicio em cinco dias, sob pena, ai

sim, decretar a inadmissibilidade do recurso.

11. Dos requisitos extrinsecos do agravo de instrumento

Quanto aos documentos que devem formar o instrumento de agravo, o art. 1.017, incisos 1 a lll,
81° e 85° ocupa-se dos documentos que devem formar o instrumento, cabendo a respeito
algumas observacgdes. Manteve-se a l6gica vigente no CPC de 1973 reformado em distinguir as
copias trasladadas dos autos de origem em duas categorias: obrigatorias e facultativas, sendo as
primeiras aquelas indispensaveis para afericdo dos requisitos de admissibilidade recursal e as
demais aquelas que se mostrassem Uteis para compreensdo da controvérsia travada no agravo.
Essa dicotomia revelava-se Util na medida em que dela se extraia o entendimento de que a falta
de pecas obrigatérias ensejaria a inadmissdo do recurso (salvo raras excecdes), ao passo que a
auséncia de pecas facultativas, ndo. Contudo, essa dicotomia ja vinha sendo relativizada pelos
tribunais na vigéncia do CPC de 1973, que diuturnamente negavam seguimento a agravos ante
a falta de pecas que, embora ndo listadas dentre as obrigatorias, seriam imprescindiveis para a
compreensdo da questdo recorrida (constituiriam, sem qualquer base legal, uma terceira
categoria de pecas, as “essenciais” ou “necessarias”, ao lado das obrigatorias e facultativas). A
rigor, a luz do CPC de 2015, essa classificacdo se torna desnecessaria, seja porque o 8§3° do art.
1.014 obriga o relator a oportunizar ao recorrente a complementacdo do instrumento sem limitar
as pecas facultativas, seja porque o 85° dispensa a apresentacdo de coOpias no agravo de
instrumento interposto contra decisdo proferida em autos digitais, cabendo ao tribunal consulta-
los diretamente. Seja como for, a quantidade de pecas obrigatdrias exigidas pelo art. 1.017, |,
aumentou em relacéo ao dispositivo equivalente na legislacdo revogada, pois passou a incluir a
peticdo inicial, a contestacdo e a peticdo que ensejou a decisdo agravada, a demonstrar que as
pecas obrigatorias passam também a ter um papel relevante ndo apenas no juizo de
admissibilidade, mas também no de mérito. Outra novidade relevante, e digna de nota, concerne

a possibilidade conferida pelo inciso Il de o advogado do agravante declarar, sob sua



responsabilidade, a inexisténcia de determinada peca reputada obrigatoria pelo inciso I. Tal
declaracdo inverte o 6nus da prova para 0 agravado, a quem competiria apresentar a peca
faltante. Nesse caso, ndo podera o relator afastar o comando do 83° do mesmo art. 1017 e devera
dar oportunidade para correcio (se necessaria) antes de inadmitir o recurso'*, sem prejuizo de
aplicar as sancOes decorrentes de eventual ma-fé, alem de eventualmente oficiar o drgéo
competente para apuracdo de responsabilidade do subscritor do agravo pela declaragédo
inveridica. Por fim, 0 §1° do art. 1.017, ao regular o tema das custas processuais decorrentes da
interposicdo do agravo, acolhe a distin¢do entre 0 preparo recursal — contraprestacdo paga ao
Estado-juiz pelo servigo jurisdicional prestado em sede recursal, que tém natureza de taxa (CF,
art. 145, 1l e CTN, arts. 77 e ss.), €, como qualquer tributo, deve ser majorada por lei — dos
emolumentos para pratica de atos especificos realizados pela Serventia Judicial —em especial o
chamado “porte de retorno”, isto €, custo do envio postal dos autos fisicos do agravo de
instrumento findo ao 6rgdo de 1° grau — 0s quais podem ser instituidas ou majoradas por atos
infralegais, emanados dos tribunais. E ainda pertinente destacar as seguintes disposicdes
relacionadas ao tema fora do capitulo destinado ao regime do agravo de instrumento: (a) o art.
1.004, 81°, dispensa do recolhimento de quaisquer custas (taxa e emolumentos) os recursos
interpostos pelo Ministério Pablico, pela Unido, pelo Distrito Federal, pelos Estados, pelos
Municipios, e respectivas autarquias”; (b) O art. 1.007, 83°, limitou o poder dos tribunais em
cobrar o “porte de retorno” quando os autos de forem eletronicos; (¢) equiparam-se 0s efeitos
da falta de recolhimento das custas a insuficiéncia do recolhimento, pois em ambos 0s casos 0
relator é obrigado a outorgar a parte o prazo de cinco dias para corre¢do do vicio (art. 932,
par.an., 1.017, 83°), com a diferenca de que no caso de falta de recolhimento, o recorrente
devera, no prazo assinado pelo juiz, pagar as custas em dobro (art. 1.007, §4°), ao passo que no
caso de insuficiéncia, bastard completar o valor (art. 1.017, §2°); (d) o art. 1.007, 87°, traz salutar
norma que impede uma das mais odiosas filigranas formais as quais o tribunais (sobretudo os
superiores) ja se apegaram para ndao conhecer recursos, ao dispor que “o equivoco no
preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicacdo da pena de desercdo, cabendo ao
relator, na hipotese de duvida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o Vvicio
no prazo de cinco dias”. No tocante ao local e forma de interposicao, o dispositivo disponibiliza

ao recorrente diversos meios para apresentacdo do agravo de instrumento, mas todas elas

114 Acolhendo o entendimento de que, ausentes pecas necessarias para a compreensao da controvérsia travada no
agravo de instrumento, o relator deverd dar ao recorrente oportunidade para emenda, indicando com precisdo o
que reputa necessario: STJ, REsp 1102467/RJ, Rel. Ministro Massami Uyeda, Corte Especial, julgado em
02/05/2012, DJe 29/08/2012



voltadas & hip6tese em que a peca serd fisica. De fato, em se tratando de recurso a ser interposto
por peticionamento eletrénico, tornam-se descabidas essas possibilidades, cabendo a parte
apresentar a peca na forma digital, com os requisitos formais previstos nos arts. 192 e 193, bem
como a Lei n. 11.419/2007 (que continua em vigor). Em se tratando de peca fisica, o lugar
preferencial serd o tribunal competente para julgar o agravo de instrumento (inciso I) a quem,
alias, o recurso é dirigido (art. 1.016, caput). Contudo, a fim de facilitar o acesso do recorrente
ao tribunal, o dispositivo contempla expressamente a possibilidade de protocolo da peca: (a) no
local em que se acha sediado o juizo prolator da deciséo recorrida (inciso I1); (b) pelo correio
(inciso I11) contando-se o prazo da data da data da postagem (art. 1.003, 84°); ou (c) por fax
(inciso 1V), aplicando-se aqui o disposto na Lei n. 9.800/99 (que também continua em vigor) e
0 84° do mesmo art. 1.017 (segundo o qual as pegas formadoras do instrumento s precisam ser
apresentadas com o original, bastando a transmissdo, por fax, da propria peca com 0s requisitos
do art. 1.016. Finalmente, a combinacédo dos arts. 1.017, §3° com o art. 932, par. Un., permite
reconhecer uma notavel novidade no CPC de 2015 em relacdo ao CPC de 1973, isto é, o dever
do juiz em oportunizar a parte a corre¢do de vicios em seu agravo de instrumento antes de
declara-lo inadmissivel (assim também entendeu o Férum Permanente de Processualistas Civis,
em seu enunciado n. 82: “E dever do relator, e ndo faculdade, conceder o prazo ao recorrente
para sanar 0 vicio ou complementar a documentacdo exigivel, antes de inadmitir qualquer
recurso, inclusive os excepcionais. (Grupo: Ordem dos Processos no Tribunal, Teoria Geral dos
Recursos, Apelacdo e Agravo))”. Contudo, ndo é todo vicio que enseja a aplicacdo do
dispositivo. Tomando emprestada a classificacdo de BARBOSA MOREIRAY® para os requisitos
de admissibilidade dos recursos, seriam sandveis apenas dois dos requisitos extrinsecos
(regularidade formal e preparo). O terceiro dos requisitos extrinsecos (tempestividade) e os
requisitos intrinsecos (cabimento, legitimidade, interesse e inexisténcia de fato impeditivo e
extintivo) ndo sdo passiveis de correcdo. Quando muito, o relator estaria sujeito a oportunizar
ao recorrente o prévio debate dessas questBes, antes de decidir, nos termos do art.9°,
oportunidade em que sera possivel esclarecer algum aspecto relacionado a admissibilidade

recursal.

12. A alteracéo da sistematica do artigo 526 do CPC/73

O dispositivo 1.018 do Novo CPC trata da juntada, aos autos de origem, da cOpia do agravo de

115 Barbosa Moreira, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 12 ed. rev., atual., Rio de Janeiro:
Forense, 2005, v.5, p. 263



instrumento interposto, no prazo de trés dias a contar da interposi¢do do recurso. Desde o
momento em que regra similar foi inserida no CPC de 1973 por forca de reforma processual,
considera-se que ela teria dupla finalidade!®: (a) facilitar o conhecimento do agravado acerca
das raz6es do recurso e das pecas que o instruiram; e (b) permitir que o juiz prolator da decisdo
agravada exerca o0 juizo de retratacdo (que é inerente a essa modalidade de recurso e vem
prestigiada pelo CPC de 2015, conforme deixa claro o §1°). A finalidade prevista na letra ‘b’,
supra, permanece imutavel em se tratando de autos fisicos ou autos eletrénicos. Contudo, o
objetivo referido no item ‘a’, acima, fica esvaziado em se tratando de agravo de instrumento
processado em autos eletrénicos (em que 0 acesso do agravado as razdes recursais e as pecas
que formaram o instrumento é imediato). Atento a essa realidade, o dispositivo diferencia as
consequéncias da omissdo do agravante em adotar essa providéncia em autos eletrénicos e em
autos fisicos. De fato, a conjugagdo do 81°, do §2° e §3° permite inferir que a juntada da copia
do recurso nos autos de origem é uma faculdade, e ndo 6nus, cuja falta ndo enseja a
inadmissibilidade do recurso, mas apenas a impossibilidade de o juizo a quo exercer o juizo de
retratacdo. Contudo, quanto os autos do recurso forem fisicos, a falta de cumprimento dessa
formalidade, desde que alegada e provada pelo agravado ao responder 0 recurso, ensejara a
inadmissibilidade do recurso. Se o agravado ndo alegar e provar o fato na forma e tempo
devidos, ndo se poderéa apenas o agravante com a inadmissibilidade do recurso. Teria andado
melhor o legislador se tivesse sujeitado o0 agravado a outro 6nus: o de provar que a omissao do
agravante em cumprir a providéncia aqui em tela lhe causou prejuizo*'’. Se o agravado pdde
responder ao recurso normalmente, a inadmissibilidade recursal desponta solucédo
exageradamente formalista. Por fim, quanto a retratacdo do juizo a quo, importa destacar que:
(a) ela pode ser parcial, de modo que nesse caso 0 agravo de instrumento ndo ficara inteiramente
prejudicado*®; (b) ndo pode ocorrer se o agravo de instrumento ja foi julgado, haja vista que a

decisédo do tribunal substitui a decisdo recorrida (art. 1.008).

116 Sobre a dupla finalidade da juntada aos autos de origem da copia do agravo de instrumento, isto é, para
possibilitar ao magistrado de primeiro grau o exercicio do juizo de retratacdo e garantir que a parte agravada tera
conhecimento do contedido do agravo, possibilitando o adequado exercicio da ampla defesa e do contraditério,
STJ, REsp 1207287/GO, 42 Turma, rel. Ministro Raul Aradjo, julgado em 06/12/2011, Dje 01/02/2012. Sobre a
preclusdo da alegagdo da parte agravada em suscitar a omissdo da agravante em juntar aos autos de origem a
copuia do agravo de instrumento interposto: STJ, REsp 1008667/PR, Corte Especial, rel. Ministro Luiz Fux,
julgado em 18/11/2009, Dje 17/12/2009).

117 Reconhecendo o descabimento da inadmissibilidcade do recurso por falta de juntada do agravo de
instrumento aos autos de origem quando ndo houve prejuizo: STJ, REsp 915570/PR, 42 Turma, rel. Ministro Luis
Felipe Salomdo, julgado em 06/12/2011, Dje 01/02/2011

118 Quanto ao reconhecimento de prejudicialidade parcial do agravo em caso de retratacdo parcial do juizo de 1°
grau quanto a decisao recorrida: STJ, REsp 968432/MG, 42 Turma, rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha,
julgado em 04/08/2011, Dje 05/09/2011.



13. Juizo de admissibilidade do agravo de instrumento.

O artigo 1.019 estabelece o roteiro a ser seguido posteriormente ao protocolo do agravo de
instrumento, isto é: (a) Distribuicdo, feita conforme os arts. 284 ao 286 e 930, e as regras
complementares do regimento interno do tribunal respectivo; (b) Analise da admissibilidade
recursal (art. 932, 1), com eventual determinacao para correcdo do vicio sanavel (art. 932, par.
un.,), ou inadmissdo liminar e monocratica em caso de vicio insanavel; (c) Analise de mérito,
destinada a verificar se a tese defendida no recurso contraria entendimentos consagrados em
enunciados de simula do STF ou STJ ou acérdaos que julgam processos repetitivos no STF,
STJ ou tribunais de 2° grau (art. 932, IV), caso em que 0 recurso serd improvido liminar e
monocraticamente; (d) Analise do cabimento da antecipacao de tutela recursal, seja para sustar
os efeitos da deciséo recorrida (efeito suspensivo) ou conceder a providéncia negada em 1° grau
(o que vinha sendo impropriamente chamado de “efeito ativo”), por meio de decisdo
monocratica liminar recorrivel por agravo interno (art. 1.020); (e) Intimacdo do agravado em
nome do seu advogado, via de regra pelo Diario Oficial, ou, apenas excepcionalmente, por carta
com aviso de recebimento salvo se ndo tiver procurador constituido, hipdtese em que havera
intimacdo por carta; (f) Resposta do agravado em 15 dias, em que podera juntar documentos e
apontar vicios, os quais, se forem sanaveis, podem ser corrigidos no prazo de cinco dias (art.
1.017, 83°c.c. art. 932, par.un.); e (g) Intimagdo do MP nas causas em que intervier. A respeito
do disposto no inciso I, trés ponderacGes se mostram necessarias. A primeira é a de que esse
dispositivo excepciona, sem razdo, o disposto no art. 346, segundo o qual “Os prazos contra o
revel que ndo tenha patrono nos autos fluirdo da data de publicacdo do ato decisorio no 6rgéo
oficial”. A segunda, é a de que a intimag&o postal do réu ainda ndo citado para responder ao
agravo de instrumento lhe dara conhecimento acerca da demanda proposta no juizo de origem
dispensando-se sua citacdo. A bem da seguranca juridica, poder-se-ia considerar que a
apresentacao de contrarrazdes ao agravo de instrumento constitui “ingresso” do réu na causa, a
atrair a incidéncia do art. 239, §1°. Por fim, é necessario investigar se a antecipacao de tutela
recursal é apta a “estabilizacdo”, nos termos do art. 304. A favor da resposta negativa, pode-se
afirmar que seria passivel de estabilizacdo apenas a “tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303” (isto ¢, por meio de procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente e autbnomo e concedida pelo juizo de 1° grau). A favor da resposta positiva, tem-
se a falta de proibigdo expressa e o fato de que o art. 304 condiciona a estabilizaco a falta de

interposigdo do “respectivo recurso”, sem se limitar ao agravo de instrumento (art. 1.015, 1), 0



que poderia permitir contemplar o agravo interno (art. 1.037).

14. Prazo para julgamento do agravo de instrumento

O prazo previsto nesse dispositivo pode ser excedido, por igual periodo, havendo “motivo
justificado” (art. 227). Apds o transcurso dessa prorrogagdo, trés consequéncias podem ser
cogitadas: (a) Responsabilizacdo civil do relator, por meio de acao propria, quanto aos prejuizos
causados pela parte em razdo do descumprimento do dever de “velar pela durag¢ao razoavel do
processo” (art. 139, II) a qual, contudo, fica afastada sempre se comprovar “justo motivo” (art.
143, 11); (b) Responsabilizagdo administrativa do relator, por meio de representacdo movida por
qualquer parte, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica perante o corregedor do tribunal
ou 0 Conselho Nacional de Justica (art.235); (c) Remessa dos autos ao substituto legal para
pratica do ato em dez dias, por forca de decisdo do corregedor do Tribunal ou do relator no
Conselho Nacional de Justica nos autos da mesma representacéo referida no art. 235. De todo
modo, convém lembrar que o cumprimento das providéncias indicadas neste artigo sujeita-se

igualmente ao respeito a ordem cronoldgica nos processos, nos termos e condic¢des do art. 12.



