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IIT — Conclusoes e solucoes indicadas.

Rapidas consideracoes sobre a finalidade e génese do recurso

1. O direito de recorrer procede da faculdade juridica con-
tida no principio correntio da dupla conformidade.
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A decisao inica como meio de distribuicao de justica repug-
na ao sentido idealistico da aplicacdo da lei as realidades de cada
caso, porque, a falibilidade do juizo humano (1), os erros muitas
vézes contidos na apreciacao da especie emoldurada no proces-
so, jamais poderiam conduzir a instincia unitaria traduzindo a
formula do julgamento satisfatério (2).

Pouco obsta que, em certas apreciacoes judiciarias, a reso-
lugcao do orgao superior peque por fazer da primeira sentenca,
realmente boa, uma figura teratolégica.

O resultado incoerente pode e deve ser levado a conta da
imperfeita inteligéncia humana, para nao falar de erros
mais graves, e da 1mpossibilidade mesma de ser conseguida a
justica ideal.

Mas, ao lado da liberdade de escolha, tradicionalmente con-
cedida aos litigantes para a aceitacdo da primeira decisiao é de
relévo notar que existe maior soma de razoes na espera de re-
sultado melhor no segundo julgamento, pela circunstancia alta-
mente ponderavel de que a nova apreciacao surge depois das
fases inaugurais do processo, quando as nuances do litigio se
presumem mais perfeitamente definidas,

Esses aspectos que constituem objeto de substancioso estu-
do de GABRIEL REZENDE FILHO (3), bastantes a aceitacao
dos recursos, ainda sugerem outras apreciacoes, de nao menor
valia, como € o caso da adverténcia de AGUSTIN A. COSTA que,
apreciando o tema sob feicao sedutora, sustenta a conveniéncia
de ser mantido o sistema de dupla instincia, funcionando, como
ocorre, no papel de orgio controlador das funcoes do Estado,
preservando, assim, os direitos de cada um, uma vez que impede

1) Afirma Pisanelli, cit. por Joao Monteiro: “Il remedio della appel-
lazione ¢ la consequenza della fralezza umana” (“Teoria do Pro-
cesso Civil”, tomo II, 6a. ed., 1956, pag. 606).

2) Para Mortara, conf. Joao Monteiro, ob. cit., pag. 613: “Il con-
trasto tra la perfezione ideale del concetto di giustizia e la reale
imperfezione del ministero giudiziario umano leggitima il bisog-
no dei mezzi di ricorso o reclamo contro le decisoni del magistrato
civile e lo consacra innanzi alla scienza”.

3) “Direito Processual Civil”, vol. III, ed. 1953, pags. 86/89.
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a “formacion de poderes excesivamente fuertes, peligrosos para
los derechos y libertades individuales™ (4).

2. Recurso, para JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR,
abandonado o sentido amplo da expressao, que entende—"a
iteracao ou reiteracao da instincia”, no vocabulario técnico-fo-
rense é “a insisténcia na instincia da causa, quer relativamente
a decisao principal, quer relativamente a atos incidentes ou
emergentes, provocada para Juizo ou Tribunal de grau superior
ao do Juizo ou Tribunal anterior recorrido” (3).

CAMARA LEAL traca-lhe o conceito, usando o térmo deci-
sao para representar o género a que pertencem as espécies sen-
tencas e despachos, dizendo: “Recurso é o meio processual que
a lei faculta ao prejudicado para provocar, na mesma ou em Su-
perior instancia, a reforma de uma decisao desfavoravel” (6).

Nessas definicoes, como em muitas outras, enconiramos a
idéia uniforme de que sao passiveis de recursos, entre noés, tan-
to as decisoes que impliquem na solucao da questao principal
discutida, como aquelas que resolvem as interlocutérias simples
ou mistas.

3. No direito patrio, enraizado na velha legislacao reinol,
a idéia de recurso com ésse sentido constitui uma tradicao, o
que é mais para acentuar uma vez que a falta de conformidade
como estado de espirito do género humano, ante a derrota judi-
ciaria, nem sempre mereceu a acolhida dos dias atuais no direi-
to positivo.

EDUARDO COUTURE afirma que—"Em um primeiro mo-
mento, de concepciao muito rudimentar e elementar da justica,
como a do processo germanico primitivo, de acentuada tonalida-
de religiosa, o fenémeno dos recursos nem se concebe, porque a
sentenca é uma expressao da divindade e participa do carater

4) “El Recurso Ordinario de Apelacién en el Processo Civil”, Buenos
Aires, 1950, pag. 11.

5) “Direito Judiciario Brasileiro’, 4a. ed., com adaptacdoes por Joao
Mendes Neto, 1954, pag 349.

8) Coédigo do Processo Civil e Comercial do Estado de Sao Paulo,
vol 5, pgs. 343/344, ed. 1933.
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infalivel desta. Mas desde que o processo se torne leigo, vao sur-
gindo os recursos como meios de contréle da sentenca, que ja
entao nada autoriza a considerar infalivel” (7).

Temos merecido criticas, entretanto, pela variedade de for-
mas que admitimos, embora o atual direito codificado represen-
te um esforco de simplificacao no comentario seguro de LIEB-
MAN (8).

Ressalvadas algumas falhas, na idéia de conjunto ,sem dua-
vida ,0 sistema adotado apresenta um entrosamento razoavel e
nao se pode negar que as modalidades acolhidas pelo nosso Co-
digo adjetivo representam a ansia de uma justica melhor e se
constituem, de certo modo, numa garantia de direitos.

Por outro aspecto, o instituto vem se aperfeicoando, inega-
velmente, como produto da experiéncia e da evolucio social, a-
comodando-se aos reclamos e as situacoes que tém surgido, con-
sagrando tipos que se fazem necessarios.

O agravo esta entre éles, inclusive o agravo no auto do
processo (9).

Compreensao do agravo e seu ohjetivo.

4. O agravo, pois, na processualistica brasileira, é um ins-
tituto que se vem cristalizando através de secular evolucao
historica.

7) “Fundamentos do Direito Processual Civil”, Trad. de Rubens Go-
mes de Sousa, ed. 1946, pag. 271.
8) Notas que acnmpanhaln a edicao da Livraria Académica, S Paulo.

1942 de “Instituticoes de Direito Processual Civil” de GIUSEPPE
CHIOVENDA, vol. III, pag. 297

9) ODILON DE ANDRﬁDE. a pag. 222 de seus “Comentarios ao Co-
digo de Processo Civil”, vol. IX, 1946, da o art. 841 do Cddigo,
que classifica os agravos, sem cﬂrrespnndente na leglslagau com-
parada. JOAO MONTEIRO estabelecia uma indagacao sdbre o
recurso do direito alemao ‘“Beschwerde”, “admitido em casos es-
pecialmente indicados, em geral contra decisoes relativas a ins-
trucao da causa, e interposto para o tribunal imediatamente su-
perior”, sem afirmar que se tratasse de agravo, embora, no di-
reito portugués, assinalasse os agravos enire outros recursos, co-

mo o0s de apelacao, cartas testemunhaveis, embargos e revista
(Ob. cit. pags 619/620, 2° vol.).
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Apresenta uma feicao peculiar visando a reparar, prontamen-
te, os gravames para 0s quais a apelacao nao se indica meio
idoéneo (10).

E bem certo que éle nao foge a regra geral que serve de
fundamento aos recursos, porque, — “todo recurso supone, como
fundamento juridico, la existencia de un gravamen (perjuicio) de
la parte; es decir, una diferencia injustificada, desfavorable para
ella entre su pretension y lo que le haya concedido la resolucion
que impugna”, no dizer de JAMES GOLDSCHMIDT (11).

MARTINHO GARCEZ, ha algumas décadas atras, iniciava
o seu conhecido livro “Dos Agravos”, mostrando que essa mo-
dalidade de recurso era a que sofrera mais profundas modifi-
cacoes entre os institutos de direito formal em nosso Pais (12).

De fato o agravo tem sido alvo de reiteradas modificacoes
no campo legislativo até chegar ao estado atual em que, segun-
do PLACIDO E SILVA, funciona como o recurso habil para
atacar os despachos que nao terminem o feito ou, se o fizerem
parar, nao hajam implicado na solucao da lica pelo conheci-
mento do mérito (13).

5. A expressao agravo, originaria do latim “aggravare”,
lexicamente, na traducao dos melhores dicionaristas, signifi-
cando gravame, ofensa, injuria que se faz a alguém ou ofensa,
injuria, afronta (14), da apenas uma idéia mas nao corresponde
exatamente a compreensao juridica do térmo.

Mesmo procurando adapta-la a linguagem forense nem sem-
pre tém sido felizes os lexicografos. Dessa forma é que CANDI-
DO DE FIGUEIREDO aponta-a vagamente como “recurso judi-
cial contra uma presumivel injustica”, ou outros, como FRAN-

10) ARTUR RIBEIRO, cit. por INOCENCIO BORGES DA ROSA,
“Processo Civil e Comercial rasileiro, vol. IV, pag. 526.

11) “Derecho Procesal Civil”, trad. da 2a. ed alema por Leonardo
Prieto Castro, pag. 399.

12) Ed. 1914, pag. 1.

13) “Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, vol. II, pag. 814, 2a.
edicao.

14) ANTONIO DE MORAES SILVA, ‘“Dicionario de Lingua Portu-
guésa”. LAUDELINO FREIRE, “Dicicnario da Lingua Portu-
guésa”.

—_ 251 —



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

CISCO FERNANDES, mais ou menos em idénticos térmos, di-
zem-na “recurso contra uma injustica (real ou presumida)” (15).

6. A prépria definicao dos praxistas esta hoje revestida
de sentido incompativel com a feicao contemporéanea do recurso,
melhormente explicada com o ensinamento de processualistas
modernos como BORGES DA ROSA, CLAUDINO DE OLIVEI-
RA E CRUZ, CARVALHO SANTOS, JORGE AMERICANO,
GABRIEL REZENDE FILHO, JOAO BONUMA, COSTA CAR-
VALHO e muitos outros. O conceifo que expressam esta acorde
com a legislacao revitalizadora do instituto.

Dos principios enunciados pelos estudiosos da matéria e
das regras contidas nas proprias disposicées da lei em vigor, le-
vada em conta, ainda, a critica levantada aos conceitos ora ob-
soletos, 0 agravo no direito positivo brasileiro hodierno ¢ enten-
dido como o roteiro indicado para recorrer, ac fim de conseguir
a reparacao que se objetiva, nas seguintes hipoteses: a) nos ca-
so expressamente previstos em lei (agravos de instrumento e no
auto do processo); b) quando a decisao {0r terminativa do feito
sem lhe resolver o meérito (agravo de peticao), salvo os casos ta-
xativos de agravo de instrumento; ¢) quando a lei impropriamen-
te classifica a decisao definitiva de primeira instdncia como de
agravo de peticao, que poderiamos chamar de agravo improprio.

A regra, portanto, é afetar a decisao prejudicial a superior
instancia para corrigir uma interlocutoéria, mas, por excecao,
admite a lei vigorante o conhecimento de recurso de sentenca

como agravo, desde que expressamente previsto no texto legi-
ferado.

Espécies de Agravo

7. Trés sao as modalidades de agravo no processo brasi-

leiro contemporaneo: agravo de peticao, agravo de instrumento
e agravo no auto do processo (16).

15) “Pequeno Dicionario da Lingua Portuguésa"” e “Dicionéario Brasi-
leiro Contemporineo” .

16) Art 841 do Céd. Proc. Civil.
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Vale relembrar, entretanto, que, anteriormente ,outros ti-
pos de recurso com a designacdo genérica de agravo ou sem
ela, ou mesmo sem as caracteristicas das espécies atuais, tiveram
existéncia na lei vigorante no Brasil.

E o0 caso do chamado “agravo ordinario”, alinhado na avo-
enga legislacao portuguésa, com inspiracao na ‘“‘suplicatio” do
Direito Romano, como forma disfarcada de apelacao em que a
parte nao reclamava justica, mas a suplicava reverentemente,
em face da consideracao a certos juizes, cujas sentencas eram
inapelaveis. Nao €, assim, um agravo no sentido proprio.

Ainda podem ser relembradas as “‘cartas de justica”, ende-
recadas ao rei, sobre as interlocutérias compreendidas no dano
irreparavel e nas terminativas do processo.

Contamos, finalmente, com o ‘‘agravo de ordenacao nao
guardada” que, fugindo a linha dos verdadeiros agravos cabia
até de sentencas deiinitivas, tendo aplicacao quando houvesse
desrespeito as ordenacoes, relativamente a ordem do processo.

Com o desaparecimento do julgador privilegiado, reflexo
da época em que vivemos, feneceram os agravos ordinarios e os
de ordenacao nao guardada se integraram, de certa maneira, nas
atuais modalidades, ficando aquéles perpetuados, apenas, na
historia juridica luso-brasileira. E com a regulamentacao legis-
lativa que se impos, as queixas dos prejudicados ao supremo
gestor da coisa publica portuguésa também tiveram seu fim, pas-
sando a figurar como sementeira, tao somente, das espécies de
agravo ora em vigor,

8.— O agravo de peticao é um dos tipos de agravo da lei
adjetiva civil surgida com o Decreto-Lei 1608, de 18 de setembro
de 1939, aplicado indiscriminadamente quando a decisao ter-
mina o processo principal sem lhe solucionar o mérito, ressalva-
das hipoteses especialmente previstas de que caiba o agravo de
instrumento.

A segunda modalidade—o agravo de instrumento—tem lu-
gar em qualquer dos casos do art. 842 do Codigo de Processo,
encaminhando-se a superior instdncia em autos apartados.
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Por tltimo, o agravo no auto do processo, ajusta-se as de-
cisoes compreendidas nos itens do art. 851 do referido diploma,
significando uma espécie de protesto sem efeito imediato,

Durante muito tempo a distincao pratica entre os dois pri-
meiros repousava no critério geografico, nas vantagens ou des-
vantagens de levar ao juizo “ad quem” os préprios autos do pro-
cesso ou o extrato das pecas que interessassem ao julgamento.

Abandonamos a velha diferenciacao pela sua improprieda-
de criada com o encurtamento das distancias, proporcionado
pelos meios de transporte mais rapidos (17).

No momento, prevalece o critério do legislador para essa
distincao.

Ligeira historia do agravo neo direito brasileiro

0. “Las instituciones no nacen por capricho, 11 son per-
fectas desde sus origenes. Es coneebible que algunas se manien-
gan unicamente por inercia. Lo regular es que si subsisten se
deba a que cumplen una funcion uiil”—proclamou AGUSTIN A.
COSTA (18),

Aplica-se a observagao ao agravo na processualistica patria
que, por seus servicos a adminisfracao da justica entre nos,
advindo do antigo direito de Portugal, na afirmativa de LIEB-
MAN e ODILON DE ANDRADE (19) ainda agora se mantém em
nossa legislacao.

Nas Ordenacoes do Reino deparamos, portanto, suas pri-
meiras espécies, sendo de notar que o agravo no auto do pro-
cesso, de que nos ocupamos particularmente, “foi introduzido
pela Carta Régia de 5 de julho de 1526, da qual foi compilado o
livro 39, tit. 20, da Ord. Philippina” (20).

17) ODILON DE ANDRADE, ob. cit., pag. 226.

18) Ob. cit. pag. 18.

19) Obs. cit., respectivamente as pags. 223 e 294.

20) GARCEZ, ob. cit., pag. 10 e JOAO MONTEIRO, ob. cit. pag. 638.
JOAO CLAUDINO DE OLIVEIRA E CRUZ, transcrevendo o tex-
to dao livro 39, tit. 54, § 82 das Ord. Manuelinas — “e no caso que
o juiz inferior recebesse apelacdo de alguma sentenca definitiva-
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10. Com a nova ordem decorrente da emancipacao politi-
ca nacional, em 1822, reformas substanciais teriam de ser intro-
duzidas no sistema legislativo do Pais.

O acontecimenfo nuclear originador do novo Estado sul-a-
mericano, implicaria, como natural, numa reorganizacao que se
nao féz de inopino. E, assim, no campo processual civil, somente
em 1832, guardadas, até entZo, as Ordenacodes, tivemos a Disposi-
cao Provisoria acerca da administracao da justica sintetizados
0s agravos a um tipo tinico — agravos no auto do processo (21).

Quase dois lustros apos foi revogada expressamente a nor-
ma em apréco e revigorada a legislacao anterior, para trés me-
ses depois surgir outra regulamentacdo extinguindo de uma vez
por todas os agravos ordinario e de ordenacao nao guardada, re-
servando a sistematica processual do Brasil-independente a di-
visao dos agravos aos trés conhecidos tipos tradicionalmente

batizados como agravos de peticao, de instrumento e no auto do
processo.

O regulamento 737, que pontificou por muito tempo e en-
controu reiteradas louvacdes ao seu meérito, vindo a lume em
1850, reduziu os agravos a dois, acabando com o do auto do
processo,

11. Diante da radical modificacio na estrutura politico-
-administrativa que sofremos com a proclamacao da Republica,
o ideal federativo, levado acs seus pentos basilares, implicou na
atribuicado de uma maior dose de poderes ao Estado-membro,
com reflexos na processualistica.

A competéncia legislativa sobre matéria processual passou

a alguma parte, e a outra parte contraria oppozesse por agravo
nos autos sem delle tirar ostromento, por dizer que nao era caso
de appellacdo, os Sobre-Juizes... pronunciardo sobre o dito ag-
gravo” — relembrando a opiniao de FRAGA, afirma que se a
substincia de tal agravo estd nas Ordenagbes Manuelinas, nao é
menos verdade que foi pela referida lei (de 5 de julho de 1526)
que o dito recurso foi expressamente admitido, com a denornina-
cdo conhecida e para os casos previstos na mesma Ordenacao”,
segundo o que consta do “Recurso de Agravo”, 1950, pag 61.
21) Art. 14.
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aos Estados federados, ressalvada a concernente a justica fe-
deral (22).

Colocado o assunto nesses térmos, ou como diz MARTINHO
GARCEZ, em obra publicada em 1914—“investidas as ex-pro-
vincias brazileiras do direito de promulgar leis adjectivas, todas
ellas no uso da soberania de Estados, nao podendo fazer nada de
melhor em matéria de agravos do que tinham feito os regula-
mentos ns. 143 de 1842 737 de 25 de novembro de 1850 e dec. n.
5467 de 12 de novembro de 1873, os adotaram, reproduzindo as
suas disposicoes em leis ou decretos locaes, com o acrescimo dos
dois casos de agravo creados pelo dec. do Governo Provisorio,
n. 370 de 2 de maio de 1890” ((23),

12. A fragmentaria legislacao da 12 Republica nao passa,
portanto, de uma repeticao daquelas regras, até que novo clima
nacional tomou alento com a revolucao vitoriosa de 1930.

Promulgada em 1234 uma outra Carta Magna, deslocou-se
para o poder central a competiéncia legislativa sObre processo
(24). Era o resultado de uma aspiracao geral de que da conta
ARAUJO CASTRO, comentando o texto consagrado na Lei Mai-
or do Estado Novo, idéntico ao da Constituicao anterior, ao di-
zer: “Existiu sempre, entre nos, uma grande corrente que pro-
pugnava pela unificacao do direilo processual, correnfe essa
que, na Assembléia Constituinte de 1933/1934, foi vitoriosa por
141 votos contra 95 (25).

13. A melhor concretizacao do salutar desejo tomou corpo
e existéncia regular com o vigente Codigo de Frocesso Civil,
surgido, na ponderaciao de FRANCISCO CAMPOS, para atender
“a propria ciéncia do processo, modernizada em inumeros paises
pela legislacao e pela doutrina” e que “exigia que se atualizasse

22) Inteligéncia do art. 34, n. 22 da Constituicaio da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 1891.

23) Ob. cit., pag. 220

24) “Constituicao da Reptublica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934,
art. 59, n. XIX, alinea “a”.

25) Nota n. 10, & pag. 75 de “A Constituicao de 1937, 2a. ed.
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o confuso e obsoleto corpo de normas que, variando de Estado
para Estado, regia a aplicacao da lei entre nos” (26).

Gracas a feliz iniciativa, a partir de 1° de marco de 1940
(27) a legislacdo processual civil e comercial brasileira se unifi-
cou, persistindo essa orientacao no momento assegurada pela
altima Constituicdo, tanto que a comentando, realca CARLOS
MAXIMILIANO: “o Estatuto basico atual atribui a Uniao a com-
peténcia para legislar tanto sébre o Direito Material como sobre
o Formal, evitando, assim, a revivéncia da desordem que, no
dominio da Constituicao de 1891, resultou de fazerem defluir de
fontes diversas as normas adjetivas e as substantivas” (28).

Dentro do novo diploma ordinario, na parte referente aos
recursos, com o destaque merecido estao consagradas as trés
classicas formas de agravo, como ja ficou realc¢ado.

O agravo no auto do processo em nossa lei atual

14. Essa espécie de agravo é fruto da heranca lusitana e,
em dado momento de nossa legislacao, figurou como modalidade
tinica, para depois ser esquecida com o Regulamento 737 (29)
retornando, incontroversamente, a ter exercicio na vigéncia do
Cédigo unificado, vez que fora também deslembrada pelos Co-
digos estaduais, no dizer de LOPES DA COSTA (30).

Pela lei em vigor abrange as interlocutérias simples e as
mistas, com férca de definitivas, compreendendo, como o faz,
tanto as excecoes de litispendéncia como as de coisa julgada, ao

contrario do que ocorria, na observacao de OSVALDO PINTO
DO AMARAL (31).

26) “Exposicio de Motivos” que precede o referido Codigo.

27) Dec. Lei 1965, de 16.1.1940, que prorrogou o prazo contido no
art. 1052 do Dec. Lei 1603, de 18.9 1939.

28) “Comentérios & Constituicio Brasileira”, 1946, 4a. ed. atualizada
(1948), pags. 197/198.

20) Art. 668, conf. “Processo Comercial e Civil” (Dec. n. 737, de 25
novembro de 1850), anotado por ANTONIO BENTO DE FARIA,
ed. 1903. RIBAS incluiu-o na sua “Consolidacdo das Leis do Pro-
cesso Civil”, art. 1493.

30) “Direito Processual Civil Brasileiro, vol III, pﬁé& 228, ed 1946,

31) “Cédigo de Processo Civil Brasileiro”, vol. V, pag. 85.
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O seu efeito nao opera de imediato. Fica, como antes, res-
salvado o direito da parte para o conhecimento oportuno do re-
clamo, adotado um interessante aspecto de preclusividade, rei-
teradamente proclamado pela jurisprudéncia na hipétese de falta
de interposicao do agravo.

Pelo art. 851 do Cédigo de Processo Civil, abrange a espé-
cie, além das excecoes de litispendéncia e coisa julgada, havidas
como improcedentes, a inadmissao da prova requerida ou cer-
ceamento da defesa do interessado, a concessao de medidas
preventivas, na pendéncia da lide e o saneamento ou nao do
processo.

Opinides soébre o retéorno do agravo no auto do
processo a legislacao vigente.

15. Diversificam-se as opinioes sObre a ulilidade desse
recurso,

E combatido por alguns como instrumento sem maior ser-
ventia.

Recebe encomios de outros pelo seu papel definido e sua
necessidade entre os recursos adotados.

Talvez um dos principais argumentos em seu desfavor seja o
de sua omissdo nas mais adiantadas legislacoes processuais es-
trangeiras.

O préprio projeto do Codigo unitario nao o incluia entre os
agravos admissiveis (32).

E juristas de projecao no processo nacional o tém acometido
impiedosamente como por exemplo, AFONSO FRAGA: — “Elle,
ao contrario do aggravo de peticiao e de instrumento nao cons-
titue um corpo formal distincto dos autos, uma entidade conten-
do uma questao juridica que possa ser julgada independentemen-
te do processo da accdo principal pelo contrario, interposto no

32) Arts. 1058 e 1061 do “Projeto do Coédigo de Processo Civil e Co-
mercial dos Estados Unidos do Brasil”, apresentado pelo Minis-
tério da Justica pub. no D. O. da Uniao, de 4 de fevereiro de 1839.
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processo nelle adhere como um appendice chue e ahi vive en-
crustado como a ostra na cabeca do mero, até ser decidido no
juizo “ad quem” por ocasiao deste se pronunciar sobre a appel-
lacao” (33). E porque, adianta — ‘‘se a appellacao devolve a se-
gunda instancia o conhecimento e decisao de toda a controversia
constante dos autos e se a materia desse aggravo faz parte da
causa, e, como tal é envolta no processo, ¢ claro que, indepen-
dentemente desse improficuo recurso, o Tribunal tomara conhe-
cimento della e a decidira pela mesma sentenca que julgar a
appellacao” (idem).

O autor do Codigo de Minas Gerais, ARTUR RIBEIRO, ex-
planou os motivos da exclusao do agravo no auto do processo do
estatuto processual montanhés, ao que lembra, sem mais deta-
lhes, OSVALDO PINTO DO AMARAL: “se o agravo no auto do
processo hoje somente é julgado quando o feito sobe a instancia
superior, em grau de apelacao, éle nao tem razao de ser, por fi-
car compreendido o seu objeto no do outro recurso, que € o re-
curso por exceléncia. O seu papel, pois, esta reduzido ao de um
simples protesto ou de uma mera sublinha tracada abaixo de
qualquer falta do processo, de que a instancia superior, alias
sem essa formalidade, pode e deve conhecer, por forca da apela-
cao interposta” (34).

PHILADELPHO AZEVEDO, fazendo a louvacao da teoria
da irrecorribilidade das decisoes incidentes, explicita no Codigo
de Processo Civil Italiano, procura convencer da desnecessidade
do agravo no auto do processo. (35).

CARVALHO SANTOS, sem aprofundar a discussao, entende
que o recurso em objeto pode ter influéncia decisiva no julga-
mento principal relativo a sentenca (36).

De sua parte, o perquiridor autorizado de nossas peculiari-
dades processuais que tem sido LIEBMAN, mostra que a “sub-
sisténcia dos agravos deve-se, em parte, a razoes meramente

33) “Instituicoes do Processo Civil”, vol. III, pag. 210, ed. 1941.
34) Ob. cit., pag. 62.

35) “Um Triénio de Judicatura” — Direito Processual, pag. 163.
36) “Codigo de Processo Civil Interpretado” vol IX, pag. 368.

—_ 239 —



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

histéricas, em parte a razoes praticas, as quais consistem mna
maior simplicidade e brevidade do procedimento, em cotejo com
a apelacao” (37). Ou ainda mais incisivamente: “o agravo no auto
do processo satisfaz a exigéncia, peculiar ao processo oral e con-
centrado, da nio recorribilidade em separado das decisoes in-
terlocutorias: ésse antigo instituto portugués volveu, pois, a
vida para vir de encontro das inovacoes mais caracteristicamen-
te modernas do Codigo em vigor” (idem).

16. A critica traz objecoes relevantes. Em primeiro lugar,
nada obstaria que, sem o formalismo do agravo no auto do pro-
cesso, pudesse ser conhecida a matéria néle cogitada pela devo-
lucdo a superior instincia de todo o conteido da demanda. K
no segundo aspecto, se a tendéncia procesual moderna, no pen-
samento doutrinario mais difundido, é pela simplificagao dos re-
cursos, inadmissivel seria a sua permanéncia no vigenie corpo
de leis.

Ora, nada impede, por outro lado, a formulacdo désse re-
curso, ainda que seja para sublinhar o desagrado da parte, dei-
vando mais presente aos olhos do julgador a nesga do processo
que esta clamando por reforma, no juizo do agravante. E se nao
é s por razao de método, ainda sobreleva a funcao de eliminar
do julgamento, na superior instancia, as questoes nao recorridas,
sujeitas a preclusao.

Constitui-se, sem duvida, um veiculo paradoxalmente acei-
tavel. Enche o nosso sistema de dupla instancia de um recurso a
mais, completando-o, entretanto, nos seus contornos atuais.

Sua supressdo nao atenderia na idéia de conjunto, aos im-

perativos rigorosos da perfeicao processual trazendo vantagem
ponderavel.

Precisamos, antes, do aperfeicoamento técnico do instituto
na conformidade das exigéncias da lei em vigor, levada em con-
sideracao a realidade sentida praticamente.

37) Ob. cit., pag. 295.
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Criticas a limitacao de seu emprégo

17. Nao procede a limitacao muitas vézes adotada quanto
ao emprégo do agravo no auto do processo.

A falta de precisao do texto que o legitima e da forca de
obrigatoriedade serve de apoio a descabidas restricoes.

Felizmente, a boa orientacao doutrinaria tem encontrado
ressonincia alentadora por imprimir um rumo certo a alguns dos
problemas criados com a lacunosa conceituacao legal do insti-
tuto.

As criticas mais comuns e que haurimos no diuturno contac-
to proporcionado pelos afazeres forenses e através dos comen-
tadores de nossa lei processual civil, sao de trés ordens:

a primeira, originaria da impropriedade vocabular do art.
852 do Cédigo de Processo Civil, quando adotou, na parte final
do dispositivo, o térmo “apelacao”;

a segunda, filiada a restricao feita no art. 839 do Cédigo;

a terceira, présa a elasticidade de redacao do aludido art.
852 ,dando margem a interpretacao antagonica no que tange ao
agravo interposto pelo apelado.

A falha inicial limitou, pela letra da lei, sem atencao ao

seu espirito, os casos de agravo no auto do processo as hipoéte-
ses de um recurso somente—o de apelacao.

A outra, fa-lo inécuo nas causas de valor inferior a dois mil
cruzeiros e das quais nao caibam senao os embargos de nulida-
de ou infringentes do julgado, além dos embargos declaratorios.

A 10ltima, cria, para o agravante do auto do processo que
nao apela, uma situacdo angustiosa, pela possibilidade de nao
ser conhecido o seu recurso, em momento que déle nao podia
prescindir, ou seja, quando vencedor o adversario apelante.

Ja estd expressa, portanto, a necessidade de suprir a defi-
ciéncia legal.
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Impropriedade téenica vocabular do art. 852 do
Cédigo de Processo Civil Unitario

18. O art. 852 da vigente lei adjetiva civil dispoe: “O agra-
vo no auto do processo, reduzido a térmo podera ser interposto
verbalmente ou por peticio em que se mencionem a decisdo a-
gravada e as razoes de sua ilegalidade, a fim de que dele co-
nheca, como preliminar, o Tribunal Superior, por ocasiao do
julgamento da apelagao”.

Atendida em exclusivo a letra da lei, por certo, teriamos
de aceitar ésse recurso de agravo restrito aos casos que compor-.
tem apelacao.

Nada mais desarrazoado.

Sabemos que ha em nossa lei algumas situagoes em que o a-
gravo de peticao representa o papel de auténtica apelacao e ca-
sos em que o0 agravo de instrumento é aplicado para remediar
injusticas de primeiro julgamento como se féra, também, um
recurso apelatorio.

Nao ¢é possivel que em determinada posicao (caso de devo-
lucao da matéria conflitada & superior instincia, por apelacao) a
parte tenha direito de exercitar a faculdade de protesto consig-
nada no agravo no auto do processo e, ao contrario, permaneca
inerme ou apresente uma sublinha inutil de seu desagrado, na
outra face (caso de devolucao a instancia superior da controveér-
sia, atraveés dos agravos de peticao ou de instrumento com a fei-
cao excepcional salientada), porque a lei somente permite que
0 agravo no auto do processo seja conhecido como preliminar da
apelacao.

Em semelhantes circunstancias, seria, entao, de admitir a
gritante desigualdade de tratamento?

Dar o beneplacito a tal orientacao repugna data vénia, ao
melhor entendimento.

b
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19. Autores festejados como PLACIDO E SILVA limitam-
-se a afirmativa de que o agravo no auto do processo € usado na
apelacao (38).

Outros, como ZOTICO BATISTA, dizem: “Do agravo co-
nhecera o Tribunal Superior, por ocasidao do julgamento do re-
curso principal, seja apelacao ou agravo” (39).

JORGE AMERICANO, casando sua opinidao a derradeira
corrente, assevera com argucia: “Diz o art. 852 que o Tribunal
o fara—referindo-se ao agravo no auto do processo—por ocasiao
do julgamento da apelacao. E evidente que o fara também por
ocasiao do agravo, quando éste for o recurso dado para a decisao
- definitiva da causa, como € o caso do art. 842, XV (40) e o do art.
842, XVI” (41).

Em uma tnica conjectura CLAUDINO e SEABRA FAGUN-
DES aceitam o conhecimento do recurso aludido fora da apela-
¢ao inicialmente interposta: isto é, quando formulado o agravo,
o Tribunal conhece do recurso como apelacao. Baseia-se o pon-
to de vista em que—*‘0 agravo no auto do processo, que seria ne-
nhum se o recurso da sentenca definitiva fo6sse agravo de instru-
mento ou de peticao, passa a constituir objeto de julgamento,
por se tratar do recurso de apélo” (42).

20. O assunto mereceu apreciacao por parte do Tribunal
do Distrito Federal no agravo de instrumento 8871, relatado por
GUILHEREME ESTELITA e que foi a julgamento em dia de
1947, Foram as seguintes as conclusdes aceitas: “Do agravo no
auto do processo é de se conhecer embora o recurso nao seja de
apelacao (Cod. Proc. Civil, art. 852, “in fine") porque o espirito
da lei processual ao estabelecer ésse recurso foi submeté-lo ao
julgamento do Tribunal “ad quem” como preliminar, ao julgar

38) Ob. cit., pag. 764.

39) “Codigo de Processo Civil Anotado e Comentado”, vol. 2, pag.
271.

40) Mencionado inciso fol suprimido pelo art. 2° do Dec. Lei 8570, de
8.1 1946.

41) “Comentarios ao Codigo de Processo Civil do Brasil, vol. 49, pag.
96.
42) Obs. cit., pags. 225 e 369
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- éle o recurso interposto da sentenca definitiva da causa. Seja,

portanto, ésse recurso apelacao ou agravo, de instrumento ou de
peticao, no seu julgamento e como preliminar deve se conhecer
e decidir o agravo no auto do processo. E certo que SEABRA
FAGUNDES, em sua apreciada obra “Dos Recursos Ordinarios”
em Matéria Civil”, n. 373 ,ensina dever restringir-se o conheci-
mento aos casos de apelacao, mas a melhor orientacao €, sem
divida ,a de JORGE AMERICANO em seus‘“‘Comentarios ao Co-
digo de Processo Civil”, isto é, o Tribunal “ad quem” esta na
evidente obrigacao de conhecer do agravo no auto do processo
ainda que o recurso nao seja a apelacao, embora também se pro-
nunciem pela interpretacao restritiva, autoridades como GA-
BRIEL DE REZENDE FILHO (“Curso de Direito Processual Ci-
vil”, III, pag. 124) e LOPES DA COSTA (“Direito Processual
Brasileiro” III, pag. 231)” (43).

O aresto ndao é isolado. Dentre os que se filiam a admissibi-
lidade do agravo no auto do processo em recurso ¢ue nao € a
apelacao, pode ser invocado o Acordao da Corte de Sao Paulo,
selecionado por DIRCEU A. VICTOR RODRIGUES: “Nao ha
razao de se deixar de conhecer do agravo no auto do processo
que tenha subido através de agravos de peticao que fazem as
vézes de apelacao, como recurso final, especifico, de certas cau-
sas’ (44).

Somente na coletdnea em referéncia, entretanto, encontra-
mos, em sentido contrario, sete julgados daquele Colegio Judi-
ciario e até do Supremo Tribunal Federal (45).

21. A disputa teorética, com refiexos no direito aplicado,
resulta, afinal, da redacdo conservadora que o Cddigo perfilhou
a0 cuidar do recurso em analise.

Como adverte ODILON DE ANDRADE, em referéncia ao
art. 852, deparamos ali com “uma impropriedade de expressao
do Codigo, que copicu dispositivos de nossas leis imperiais. sem

43) “Diario da Justica” 11/50, pag. 3678.
44) “O Processo Civil Perante os Tribunais”, 1955, pag. 533.
45) Ob. cit., decisdes ns. 3665, 3652, 2659, 3657, 3654, 3649 e 3624.
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advertir na diversidade de situacoes” (46). E explica: “Ao tempo
das Ordenacoes, conhecia o Tribunal Superior do agravo no auto
do Processo, nao s6 quando subiam os autos por apelacao, como
em razao de qualquer incidente “ou per outra qualquer maneira
que seja”’, Por isso era usual no foro a cautela “excogitada por
Mendes” ,e de que Lobao nos da noticia, de ,interposto o agravo
no auto do processo, requerer a parte intressada “alguma coisa
por mais frivola que seja”, e, denegada, agravar (de peticdo ou
de instrumento) para, por éste meio, obter mais rapidamente o
julgamento daquele recurso. Para evitar essa chicana, a legisla-
¢cao imperial preceituou que a Relacao julgasse os agravos no
auto do processo quando tivesse de tomar conhecimento da ape-
lagao. Nenhum inconveniente havia nessa providéncia, pois, a
esse tempo, a apelacao era o recurso cabivel de tédas as senten-
cas definitivas. O Coddigo, porém, estabeleceu o agravo de ins-
trumento como recurso ordinario de algumas sentencas defini-
tivas ,de modo que, a aplicar-se o dispositivo do texto no rigor de
sua expressao literal, ficariam, em alguns processos,—e sem ne-
nhuma razao que o justificasse,—sem corretivo possivel, erros
e violacoes de direito” (idem).

22. Ao que tudo indica o legislador estaria mais acertado
se tivesse adotado no fim do referido art, 852 o vocabulo “recur-
50", de sentido amplo e que abrange a totalidade das provoca-
¢oes a instdncia superior.

E ainda com maior razio se impoe ésse caminho diante da
duplicidade de situagoes e do tratamento desigual, que é uma
resultante do contraditério que empolga o exame da matéria, e
principalmente, dos proprios intuitos que parecem haver presi-
dido a elaboracao do instituto no processo brasileiro vigente.

Para nao mais argumentar no particular, convém salientar
que a regra meramente dispositiva precisa ser subordinada 2
verdadeira norma, como homenagem ao sentido ideal da lei. na
sua funcao de disciplinadora da convivéncia social.

46) Ob. cit pags. 303/304
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Enquanto nao vier a reforma reclamada pela técnica para
ajustar o dispositivo & sua real finalidade, cumpre-nos aplaudir
o rumo tomado por parte consideravel da jurisprudéncia, dando
ao art. 852 a extensao que é€le realmente tem, para obviar a im-
propriedade terminologica atacada, a fim de permitir o conhe-
cimento do agravo no auto do processo, mesmo que o recurso
principal apresentado nao tenha a designacao especifica de ape-
lacdo, mas desde que tenha igual forca, como recurso de decisao
definitiva de primeira instancia.

A restricao oriunda do art. 839 do Cédigo

23. De acordo com a norma expressa no preceito em epi-
grafe, nas causas de valor igual ou inferior a dois mil cruzeiros,
o recurso deixa de ser a apelacao por somente estarem admiti-
dos os embargos de nulidade ou infringentes do julgado e em-
bargos de declaracao,

Decorre désse principio uma conseqiiéncia também chocan-
te aos direitos de quem litiga.

E que nessas causas de pequeno valor monetario duas pos-
sibilidades estao anuladas: a) o emprégo da apelacao (“caput” do
art. 839); b) o conhecimento dos embargos pelo Tribunal Supe-
rior, como substitutivo do recurso apelatério (§§ 1° e 29 do cit.
art, 839).

Tendo em vista os térmos do art, 852 ,que fala em apelacao
e em Tribunal Superior, como se deve proceder em relacao ao
agravo no auto do processo?

E natural que a restricao do art. 839 e o sentido do art. 852
sao suficientes para, na vigéncia do Codigo atual, resolverem ne-
gativamente quanto a admissdao de agravo da natureza cogitada.

Mas, no sentido ideal, a norma em apréco terd uma justifi-
cacdo satisfatéria, implicando, ainda mais, na negacao de qual-
quer outro recurso de agravo pelas desenganadas recomendacgoes
do art. 839 ?

24. “Nas causas de reduzido valor sempre se restringiram
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0s recursos a embargos interpostos perante o mesmo juiz e por
éle julgados, como féz éste Codigo, no art. 839--"destaca ZOTICO
BATISTA (47). E prossegue: “Contra semelhante restricao de
recurso se insurgiu Joao Monteiro porque o Estado nao deve
menor defesa as relagoes de direito, porque sejam de menor va-
lor econémico, e nesses casos nao havera maior presuncao de
acérto que nos demais. Supomos bem fundada a licao do saudoso
mestre. A conveniéncia ou a vantagem de usar do recurso deve
ficar a discricao da parte interessada, a quem cabe ajuizar se,
dado o insgnificante valor da causa, lhe convira, nao obstante,
usar do recurso para superior instancia, onde porventura se lhe
ofereca mais probabilidade de éxito na sustentagao de seu direi-
to, em contrario a decisao de primeira instancia” (idem).

“Nem sempre,—diz SEABRA FAGUNDES—o pequeno va-
lor econdémico da demanda corresponde a sua pequena importan-
cia juridica. Demandas ha, de minguado valor, que envolvem
graves controvérsias de direito” (48).

Pelo mesmo diapasdo afina o pensamento de CARVALHO
SANTOS (49).

Por mais convincentes que sejam as razoes apregoadas pelos
juristas nacionais ou mesmo estrangeiros, como ocorre com
CARNELUTTI, mostrando que—*“Una de las limitaciones mas
graves que el principio de economia procesal ocasiona a la sa-
tisfaccion de la necesidad de justicia en materia de impugnacion,
es la que se traduce en la esciusion del doble grado y, por con-
seguiente ,en la inapelabilidad de la sentencia”—encontram-se
no direito positivo, nao s6 do Brasil como do exterior, limitacoes
désse tipo (90).

Ainda é o insigne processualista, Professor da Universidade
de Mildo, quem anota varias restricoes nesse sentido, na Italia,
contidas em leis de 1892, 1922, até uma de 1934 (idem).

47) Ob. cit., pag. 258.

48) Ob. cit., paz. 412.

49) Ob. cit., pag. 330.

50) “Sistema de Derecho Processal Civil, vol. III, pag. 733, trad. de
Niceto Alcalda — Zamora Y Castilho y Santiago Sentis Melendo
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O Codigo de Procedimento Civil Italiano confirma a orien-
tacao restritiva (art. 339), assim como o austriaco e o alemao.

JORGE AMERICANO, sem discutir o assunto, da a conhe-
cer opinides divergentes favoraveis a quebra da sistematica do
Cédigo Brasileiro quanto ao principio do duplo grau, por “ra-
zoes de economia geral” e “economia judiciaria”, traduzindo o
entendimento de que, nao sendo €rro judiciario de maior reper-
cussao social, mais interessante € nao sobrecarregar o frabalho
dos Tribunais Superiores (o1).

JOAQ CLAUDINO considera a excecao legal injusta e odio-
sa porque—‘‘Cria um sistema de dois pesos e duas medidas; nao
faz ,aos pequenos litigantes, que sao, em geral, principalmente
nos Municipios longinquos do interior, os que lutam por uma vi-
téria de pequeno valor pecuniario, uma distribuicdc de Justica
perfeita e semelhante a que é feita aos litigantes poderosos; es-
tabelece, quanto a matéria de direito discutida, uma desigualda-
de de tratamento injustificavel, pois em causas de pequeno va-
lor podem ser tratados assuntos de expressiva importancia juri-
dica; cerceia a defesa e favorece a possibilidade de decsoes 11-
justas” (52).

Sao irrecusaveis os argumentos enunciados, ainda mais por-
que o Estado, chamando a si a obrigacao de ministrar Justica, o
seu aever nao deve ficar condicionado ao maior ou menor volume
de servicos atribuidos ao Judiciario.

Assiste ao litigante, incontestavelmente, o direito de acei-
tar ou nao o julgamento no mesmo grau, importando a rutura do
principio de duplicidade num aranhao sério a sua liberdade de
escolha.

25. A repercussao das limitacoes do art, 839 no tocante a
agravos tambem impressiona.

Certamente, a impossibilidade do emprégo de apelagao
acarreta a inocuidade do agravo no auto do processo nas causas
de valor reduzido.

51) Ob. cit., pag 63.
52) “Dos Recursos no Codigo de Frocesso Civil”, pag. 197, ed. 1954.
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E nao havera nessas demandas a necessidade de corrigir os
defeitos que promanam de situagdes processuais intermedias
absolutamente insustentaveis?

Ninguém pode recusar uma resposta positiva e, dentro do
postulado de amplitude de recursos, que timbramos em manter,
de acordo com a nossa formacao processual, o resultado obtido
nao agrada.

Até que venha, assim, uma subrogacao legislativa nesse par-
ticular, mister se faz a adocao de um caminho compativel com o
sentido da processualistica brasileira e que permita aos preju-
dicados a faculdade de recorrer nos casos contemplados no art.
851 do Codigo.

Dois seriam os rumos a apontar: a) pelo primeiro, o Tri-
bunal poderia conhecer a espécie como reclamacao; b) pelo se-
gundo, o proprio Juiz competente para tomar conhecimento dos
embargos (art. 839) conheceria, por igual, das interlocutorias
antes de decidir sobre o merito.

A primeira sugestao admite precedente jurisprudencial en-
tre nos.

Nem por isso deixa de ser incoerente o resultado. E que
quem nao pode o mais nao pode o menos. No caso, se ao Tribu-
nal ndo compete examinar tais procedimentos para decidir quan-
to aoc mérito, nao lhe serd dado fazé-lo no que concerne a inter-
locutérias.

E mesmo, a reclamacao, nos seus limites regimentais (93),
somente permitiria seu emprégo, na falta de recurso especifico,
para chamar o processo a ordem, cOmo exemplificativamente
podemos lembrar no sistema do Regimento do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Ceara (54), ainda assim, sob o combate da cor-
rente que lhe nega o carater de recurso normal.

Passando ao outro rumo vemos que as dificuldades sao
insuperaveis.

53) JOSE DA SILVA PACHECO — “Curso Teérico — Préatico do Pro-
cesso Civil, tomo II, ed. 1956, pag. 885.
54) Aprovado em 27 de abril de 1949, — art. 263.
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Surge de inicio uma pergunta essencial: persistira o aspec-
to preclusivo em relacao a interlocutéria, por exemplo, no caso
de despacho saneador irrecorrido?

Das duas uma—ou o saneador seria al uma farsa, nao cum-
pre a finalidade especifica de escoimar o processo de questoes
irrelevantes e, nessa hipétese, os pontos por éle decididos pode-
riam ensejar reapreciacao no julgamento dos embargos infrin-
gentes, ou, de fato, o saneador produz seus efeitos regulares,
mas, quedaria a parte prejudicada pelo despacho sem direito de
recorrer por falta de viabilidade do agravo no auto do processo,
somente apreciavel pelo Tribunal Superior, ante a recomenda-
cao do art, 852.

26. PEDRO BATISTA MARTINS (55), sem tergiversacoes
é de parecer que,—“Suprimindo-se a dualidade de graus de ju-
risdicao, suprimiu-se, “ipso jure”, o agravo de petic2o ou de ins-
trumento ,para a superior instancia. Competente para conhecer
do pedido de reconsideracao e o pruprio juiz da aicaca, S0 0 a-
gravo no aulc do processo pode ter cabimento”, Logo depois es-
clarece que nas causas de pequeno valor sao cabiveis, além dos
embargos, agravo no auto do processo, recurso extraordinario
e corrigenda de inexatiddes materiais prevista no art. 285.

JOAO CLAUDINO (56) cita um Acérdao do Tribunal do
Distrito Federal, por sua 52 Camara ,proclamande que “a alcada
fixada no art. 839 nao abrange os recursos interlocutérios e in-
cidentes; s0 a apelacao da sentenca € que ficou excluida de ser
apreciada pelo Tribunal”. Na mesma obra, porém, linhas adi-
ante, enumera outros arestos de orientacao divergente.

OSVALDO PINTO DO AMARAL faz a citacZo le uma de-
cisdo do Tribunal de Sao Paulo inspirada também na obediéncia
a imposigao processual cogitada: “Se da sentenca que julga causa
de valor inferior a dois contos de reis nenhum recurso cabe para
a superior instincia (Cod. de Processo, art. 839), também recurso

55) “Recursos e Proccsos da Competéneia Originaria dos Tribunais’,
1957, pag. 257.
03) Ob ecit. pags. 197/198.
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algum pode ser interposto dos despachos interlocutérios nela
proferidos” (7).

Ao que parece, dentro de posicao certa, PONTES DE MI-
RANDA conclui: — “Os embargos do art. 839 substituem-se aos
agravos de peticao, aos de instrumento e as apelacoes”. E ainda
mais incisivo: “O agravo no auto do processo é interponivel”
(58).

27. O problema é complexo e nao vemos como resolvé-lo
de modo plenamente satisfatorio acomodando-o a lei vigente,
porque as solucoes sao lacunosas ou revestem caracteristicas de
injustica, a nao ser com uma reforma fundamental que exclua
a restricao do art. 839, visto como, rigorosamente nao se pode,
hoje, interpor agravo no auto do processo, em face da imposicao
do Codigo vigente. E se no setor de outros recursos abre-se uma
excecao para o recurso extraordinario, a permissao se embasa
no n, III, art. 101 da Constituicao Federal.

O agravo no auto do processo quando o agravante
nao apela

28. Divergem os Tribunais a respeito do agravo no auto do
processo quando o agravante nao haja formulado apelacao.

A jurisprudéncia é vacilante até mesmo no Pretorio Excelso.

As coletaneas de julgados estao repletas de Acordaos con-
traditorios.

Prevalece a inadmissibilidade désse agravo se o agravante
nao manifestou recurso apelatorio, para uma corrente, enquan-
to para a outra, e possivel o seu conhecimento (59).

29. Presta-se, inegavelmente, o art. 852 da lel adjetiva ci-
vil ao antagonismo interpretativo.

97) Ob. cit. pag. 57.

58) “(.‘hnment.ﬁrinﬁ ao Codigo de Processo Civil”, vol V, ed. 1949, pag.
200. :
59) Para nao citarmos a maior parte da torrente de Acordaos sblre o
assunto, salientemos apenas os seguintes: Pela admissibilidade —
ap. 71382, T. J. Sao Paulo; embargos 45621, idem; recurso extra-
ordinario 21537, S. T. Federal; rec. ext 22812, idem; rec. ext.
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Por essa razao, procesualistas de nomeada tém posto em
relévo a infelicidade do texto legal ao tracar as linhas do insti-
tuto no direito positivo patrio.

O art. 852 dizendo que por ocasiao do julgamento da apela-
cao o Tribunal Superior tomara conhecimento do agravo no au-
to do processo, nao precisou de qual apelacdo, como destaca
LIEBMAN, em um de seus apontamentos sébre o processo bra-
sileiro (60).

Niao cabe distinguir onde a lei nao faz diferenca. Pelo co-
nhecido aforismo juridico é vedado ao julgador tragar separagao,
circunscrevendo o agravo a um tipo de apelatoria—a do
agravante.

A dependéncia do agravo no auto do processo a apelagao
nio justifica, por inteiro, a inadmissibilidade daquele, quando
desacompanhada do ultimo, por iniciativa do agravante, como
quer SEABRA FAGUNDES (61), porque a lei fala em apelagao,
mas, sem dizer de quem.

Na afirmativa de LIEBMAN, a nossa apelacao tem um senti-
do amplo ,com efeitos comuns aos litigantes, podendo o Tribunal
reformar a sentenca em beneficio do apelante ou do apelado pela
disposi¢cio do art. 824 do Codigo de Processo, e, assim, indife-
rente é a verificacao de quem apelou, implicando o conhecimen-
to da apelacdo no conhecimento mesmo do agravo no auto do
processo, porventura existente, formulado pelo apelante ou pelo
apelado (62).

Poderia prevalecer o argumento da renuncia tacita, de
OROZIMBO NONATO, em heneficio da tese da inadmissibilida-
de? (63).

27.560, idem; rec. ext. 25412, idem; rec. ext. 25575, idem; ap.
21350, T. J. Dist. Federal; ap. 49459, T. J. Sao Paulo; rec. eat.
14811 S. T. Federal. Pela inadmissibilidade: ap. 3438, T. J. Cea-
rd; emb. 44555, T. J. Sao Paulo; rec. ext. 23009, Sup. Trib. Fe-
deral; rec. ext. 24626, idem; ap. 66677, T. J. Sao Paulo, idem
(conf “Ementario da Revista Forense”).

60) “Estudos Sobre o Processo Civil Brasileiro”, 1947, pag. 199.

61) Ob. cit., ns. 370/371, pags. 365/366.

62) Ob. cit. pag. 201.

63) “Archivo Judiciario”, junho 1854, pag. 286, vol. CX, fasc. 3.
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E intuitivo que se renuncia houvesse nao seria ela pura e
simples, A situacdo que se firma para o agravante com a vitéria
judicial obtida na instdncia inferior fa-lo nao carecer de apela-
¢cao, O seu agravo no auto do processo podera ficar inerte se
houver confirmacao da sentenca proferida no juizo singular,
nunca, porém, se reformada a decisao pelo Tribunal Superior,
quando, tudo indica, o protesto consignado no agravo permanece
de pé. Essa nao pode deixar de ser a vontade do agravante.

Como bem sentenciou CANTIDIANO DE ALMEIDA, no
Tribunal de Sio Paulo,—'se apela a parte contraria tem éle in-
terésse em ver conhecido preliminarmente o seu agravo que, nao
se sabendo qual sera o julgamento do mérito na segunda ins-
tancia, bem poderia tornar-se de importancia decisiva. Quer di-
zer, a nao se inteirar o Tribunal do agravo do apelado, éste po-
deria perder a demanda, contando com sentenca favoravel “de
meritis”’, quando fora permitido ganha-la, por via do mesmo
agravo, caso a tivesse contraria. Absurdo semelhante, é Gbvio,
arredaria qualquer veleidade de acolher-se a doutrina oposta,
nem sequer présa a literalidade do texto” (64).

Nao e aceitavel, por sua vez, o argumento da subordinacao
do agravo no auto do processo a apelacao. Aquéle recurso €
subordinado ao ultimo na forma, nunca pelo conteudo. O agravo
no auto do processo para ser encaminhado e julgado precisa es-
tar jungido a apelacao, pois, sem ela se extingue a sua marcha,
contudo, seus objetivos sao completamente diferentes. Subordi-
nado, dessarte, por um lado, a sua autonomia, de outra face, é
inconteste.

Percebeu-o J. OLIMPIO DE CASTRO FILHO e disso partiu
para mostrar que—*‘sendo o agravo autonomo, nao pode preju-
dica-lo a nao interposicao da apelacdo. Um dirige-se, esta inter-
posto contra uma espécie de decisao ou despacho. Outra, dirige-
-se, esta interposta contra pronunciamento judicial de natureza
diferente, a sentenca. A parte pode conformar-se com o funda-

64) “Revista dos Tribunais', vol 238, pag. 233.

—_ 253 —



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

mento da sentenca mérito, nao apelando.Mas, nem por isso se tera
conformado com o pressuposto, condicao da aciao, ou cercea-
mento de defesa, de que antes recorreu e de cujo recurso ainda
nao desistiu. Por outro lado, se a medida do recurso é prejudi-
cial (Goldschmidt), a falta désse prejuizo na sentenca favoravel
desautoriza a apela¢ao, mas nem por isso o prejuizo, que se teve
como causado pelo primeiro despacho agravado, deixou de auto-
rizar o julgamento do agravo no caso interposto e ainda nao re-
solvido™ (65).

CARVALHO SANTOS é incisivo ao concluir: “A boa dou-
trina  todavia, esta com os outros julgados, que do agravo toma-
ram conhecimento embora o agravante nao tivesse apelado. O
Codigo de Processo nao formula a exigéncia. Determina apenas
que 0 agravo seja apreciado por ocasiao do julgamento da ape-
lacao ,como preliminar, Pouco importa, pois, quem seja o ape-
lante, A preliminar existe e nao pode deixar de ser julgada, em
qualquer hipotese” (66).

30. Ha quem prefira uma solucao intermediaria. Diz GA-
BRIEL REZENDE FILHO: “adotam alguns uma opinido inter-
meédia: uma vez que a lei ndo distingue, convém deixar ao arbi-
trio do Tribunal decidir os casos concretos, verificando se a ma-
teria do agravo no auto do processo, nao tendo havido apelacdo
do agravante, podera influir, ou nao, no julgamento da apela-
cao do seu adversario” (67).

31. A elasticidade de entendimento traz, portanto, uma
situacao completamente diferente para o agravante.

Aceifo o seu agravo, mesmo sem interposicao de recurso
apelatorio de sua parte, o agravante apelado fica numa posicao
satisfatoria e de maior seguranca, porque o protesto que consig-
nou nos autos relativamente ao gravame sofrido podera, se pre-
ciso, constituir objeto de apreciacido no juizo “ad quem”.

Ao inverso, desprezado o agravo como resultado da falta de

=

65) “Agravo no Auto do Processo”, 1949, pag. 69, ns. 50/51.

G6) “Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro”, vol. III, pag. 18.
67) Ob. cit., pag. 144.
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apelagdo do agravante, entao, a sua posicao sera angustiosa fren-
te a impossibilidade de apreciacao de seu recurso quando déle
bem poderia necessitar. E a hipotese em que vitorioso o apelan-
te agravado, quanto a apelacido propriamente dita, outro seria o
desfecho se considerada tivesse sido a matéria do agravo.

Imprescindivel €, assim, para o agravante, o agravo no auto
do processo, diante da viabilidade de lhe ser adverso o resultado
da apelacao do agravado.

Mas, obriga-lo, dai, a figurar necessariamente como apelan-
te é uma exigéncia demasiada.

32. O conhecimento do agravo no auto do processo tem
cabida qualquer que seja a apelagao interposta e de onde quer
que emane.

Nao obstante ésse sufragio, o disciplinamento novo do as-
sunto encontra razao de ser, tendo constituido preocupacao de
ARY FRANCO (68), no que é de se lhe dar um largo crédito de
concordancia, mesmo para nao permanecer a matéria ao sabor de
conclusoes diferentes, ensejando resultados dissemelhantes e
profundamente antagdnicos a situa¢oes juridicas analogas.

Conclusoes e solucoes indicadas.

33. Ao que ressalva CARNELUTTI, a meta processual
depende tanto da idoneidade do mecanismo como dos homens
que o manejam e “puesto que se trate de medios humanos, seria
ilusorio pensar en su perfeccién, por lo que ha de admitirse
a priori una desviacion entre la finalidad y el resultado del
proceso™ (69).

No fim desta exposicio, contudo, em face das consideracoes
genéricas, das restricoes apontadas e dos caminhos que pratica-
mente se vao delineando, sao de mister formular as conclusoes e
solucoes que nos parecem mais consentaneas as realidades pre-

68) Conf o julgado relatado pelo Des. CAMARGO ARANHA, “in”
“Revista dos Tribunais”, junho de 1950, vol. 185, fasc. 601, pag
723.

69) Ob. cit , pag. 315, vol. I.
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téritas e hodiernas do instituto na processualistica brasileira.

a) O direito que se traduz no agravo no auto do processo,
como o que fundamenta os demais recursos ordinarios, resulta
da faculdade de contréle assegurada ao litigante, contida no
principio da dupla conformidade,

b) A inconformacao ante a derrota judiciaria representa um
estado de espirito do género humano que nem sempre mereceu
a acolhida dos dias atuais no direito positivo, ainda assim, desde
os primoérdios da civilizacao brasileira, da fase colonial a inde-
pendente, o direito de recurso jamais deixou de existir entre
nés, figurando secularmente o mencionado tipo de agravo nas
formas como recorrer.

c) As véarias espécies atuais de agravo, inclusive no auto do
processo, tem sua origem no velho direito portugués.

d) A existéncia no Brasil do agravo no auto do processo tem
sido intercalada por fases diferenciadas, ora vivendo na pleni-
tude de sua finalidade, ora postergado ao esquecimento.

e) E um instituto de utilidade processual discutivel.

f) Aceito o seu carater de utilidade, cabendo a subordinagao
da regra dispositiva a técnica, da letra da lei ao seu espirito, nas
atuais condigoes de nossa legislacao adjetiva, torna-se indicado:
19) a admissdao do agravo no auto do processo, extensivamente,
por ocasido do julgamento de decisao definitiva de primeira
instancia, ainda que ela se apresente com o rétulo inadequado de
agravo, para obviar a impropriedade do vocabulo “apelacao”,
inserto no art. 852 do Cédigo de Processo Civil Unitario; 2°) o
seu conhecimento pelo juizo “ad quem” mesmo quando o agra-
vante nao apele.

g) A subrogacao legislativa processual, no tocante ao agravo
no auto do processo, esta a se impor como uma necessidade para
solucao realmente objetiva, entre outros, désses aspectos sali-
entados, inclusive para fazer cessar a restrigio do art. 839 da
lei processual vigente.
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