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RESUMO

RODRIGUES, Fabio Polli. Impugnacao de decisdes intercalares: comparagdes no tempo e
no espago. Sao Paulo: Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, Universidade de Sao

Paulo, 2011. 359 f. Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual Civil.

O processo civil brasileiro tem sido objeto de diversas reformas, baseadas em teses
doutrindrias, no intuito de aumentar a celeridade processual. Essas reformas acabaram por
dar origem a contradi¢cdes e inconsisténcias no sistema do Codigo de Processo Civil de
1973, criando novos problemas e aumentando a litigdncia em torno de questdes
processuais. Um novo Codigo de Processo Civil estd sendo elaborado, reorganizando o
sistema processual civil, modificando a recorribilidade das decisdes intercalares e adotando
algumas praticas do direito anglo-americano. Uma andlise de direito comparado
envolvendo as normas processuais adotadas no direito medieval portugués, na Justica do
Trabalho, nas cortes federais dos Estados Unidos e nas cortes estaduais de Nova lorque
sugere que algumas das modificagdes propostas podem ndo ser efetivas para obtencdo de
celeridade processual. Além disso, uma analise empirica de decisdes do Tribunal de Justica
de Sao Paulo demonstra que 44,33% das decisdes intercalares recorridas sdo anuladas ou
modificadas, sugerindo ainda ser importante a supervisdo do juizo de segundo grau sobre
este tipo de decisdo. Os dados também demonstraram que apenas 22,27% dos agravos de
instrumento implicam em alguma suspensdo do processo, indicando que este recurso ndo ¢
uma causa significativa de atraso no processo em primeiro grau. Conclui-se que, na
realidade, algumas das inovagdes propostas para o novo Codigo de Processo Civil podem

ndo ser a maneira mais eficiente de lidar com os problemas atuais do direito processual.

Palavras-chave: Direito processual civil. Impugnag¢do de atos judiciais. Recursos. Decisdes

interlocutdrias. Decisdes intercalares. Eficiéncia processual. Estados Unidos. Nova lorque.



ABSTRACT

RODRIGUES, Fabio Polli. Impugnacao de decisdes intercalares: comparagdes no tempo e
no espago. Sao Paulo: Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, Universidade de Sao

Paulo, 2011. 359 p. Master’s Dissertation on Civil Procedural Law.

Brazilian Civil Procedural Law has been subject to several statutory reforms based on legal
theories in order to reduce judicial proceedings length of time. These reforms had produced
contradictions and inconsistencies in the Civil Procedure Code introduced in 1973, creating
new problems and increasing litigation on procedural matters. A new code is being drafted
reorganizing the civil procedure system, redesigning appellate review on interlocutory
orders and adopting some practices from common law. Comparative analysis’ involving
procedures adopted by Portuguese medieval Civil Courts, Brazilian Labor Courts, U.S.
Federal Courts and New York State Courts suggest that some of the proposed
modifications on appellate review may be not effective to reduce procedural length.
Moreover, empirical analysis of decisions from Sdo Paulo Court of Appeals demonstrates a
reversal or modification rate of 44,33% on appealed interlocutory orders, which suggest
the second instance supervisory role over these orders is still important. The empirical data
also shows a stay of proceedings rate of only 22,27% while interlocutory appeals are being
decided, suggesting it is not a major cause for procedural delay. In fact, comparative and
empirical analysis’ indicates that some statutory innovations to be introduced by the new
Civil Procedure Code may be not the most efficient way to cope with the actual Brazilian

Procedural Law problems.

Keywords: Civil procedural law. Appellate review. Appeals. Interlocutory orders. Judicial

efficiency. Brazilian Law.
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1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, tem crescido a discussdo em torno do que se convencionou chamar

de “crise do Poder Judiciario”, manifestada, principalmente, pelo sentimento de

incapacidade de concessdo de tutelas judiciais em tempo razoavel. A demora na prestagao

jurisdicional, em qualquer ramo do direito, causa impunidade, estimula o desrespeito as

obrigacdes e prejudica todas as camadas da sociedade.

Se existe certo consenso sobre a existéncia do problema, sdo grandes as divergéncias a

respeito de suas causas e possiveis solugdes. Como demonstra a série de leis processuais

editada nas ultimas décadas, tem sido politicamente vitoriosa a ideia de que a morosidade

decorre de inadequagdo das normas processuais vigentes no Brasil e, em especial, da

quantidade de recursos que estas possibilitam a parte insatisfeita com uma decisao.
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Nesta busca de celeridade processual por meio da alteracdo do sistema de recursos, muitas

propostas t€ém como alvo restringir as possibilidades de recorrer contra atos praticados pelo

juiz de primeiro grau antes de proferir sua decisdo final. H4 quem entenda que o atual

regime do agravo de instrumento, determinado pela Lei Federal n® 11.187 de 2005, tenha

sido suficiente para atingir esse objetivo. Outros pretendem simplesmente eliminar os

recursos contra decisdes interlocutdrias, resguardando para hipoteses excepcionais o

cabimento de mandado de seguranca (ESTEVES, 2006). Para a comissdo criada para

elaborar o anteprojeto de um novo Cddigo de Processo Civil, a solugdo seria “determinar a

auséncia de preclusdo no 1° grau de jurisdicdo, extinguindo-se a figura do agravo,

ressalvado o agravo de instrumento para as decisdes de urgéncia satisfativas ou

cautelares”, o que importaria no “estabelecimento de um unico recurso de apelagdo no qual

a parte manifestara[ia] todas as suas irresignagdes quanto as decisdes interlocutorias

proferidas no curso do processo” (BRASIL, 2009b, p. 9).
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Com tantas alteracdes propostas e realizadas em tdo pouco tempo, ¢ for¢oso reconhecer

que algo esta errado, seja com o diagnostico de que a morosidade decorre das leis e da

quantidade de recursos, seja com as solugdes adotadas ou talvez, até mesmo, com as duas

coisas. Parece um tanto evidente que persistir no método de tentativa e erro, apoiado

apenas em elucubracdes tedricas e boas intengdes ndo ¢ a forma mais eficiente de enfrentar

o problema, nem de atingir os objetivos desejados.

Ha visivel caréncia de analise de dados numéricos sobre o processo civil e, especialmente,

sobre a questdo objeto de tais reformas, como ja lamentado por BARBOSA MOREIRA (p.

490) e YARSHELL (2005, p. 57). Uma nova geracdo de pesquisadores parece estar

iniciando corajosamente esta pratica, com trabalhos de contagem e andlise, como

VICENTIN (2008) ¢ FERRARO (2009), auxiliados pelo desenvolvimento de sistemas

informatizados que facilitam a obteng¢do de dados sobre a quantidade e o resultado da

atividade judicial, mas ainda falta muito a fazer nesse sentido. Sem conhecer realmente os

nameros, ndo se pode afirmar — para além de um mero palpite — se existe ou ndo excesso
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de recursos (YARSHELL, p. 57) e em que medida as reformas realizadas foram bem

sucedidas.

Também tem havido pouca atengdo a experiéncia pratica referente a restricdio ou a

modificacdo do cabimento de recursos, seja na propria tradi¢do recursal luso-brasileira,

seja em ordenamentos estrangeiros que identificaram os mesmos problemas e tentaram as

~ 1 A . . , .
mesmas solugdes . Essas experiéncias formam um grande conjunto de dados empiricos

sobre o que pode acontecer conforme se adotar um ou outro mecanismo sobre a matéria,

infelizmente pouco considerado, quando se trata de alterar, mais uma vez, o processo civil.

E verdade que ¢ bastante comum encontrar notas de histéria do direito nas obras de direito

processual, da mesma forma como, em escala um pouco menor, existem diversas citagdes

1 . A . 4
Alguns estudos, especialmente em grau de mestrado ¢ doutorado, tém apresentado como a questdo ¢ tratada
no direito estrangeiro, mas ndo se encontraram trabalhos que tratassem de sistema de common law, como na

presente dissertagdo.
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de direito estrangeiro. Essas praticas ndo correspondem, no entanto, nem ao que se chama

de andlise historica, nem ao que se diz ser direito comparado. Na maioria dos casos,

desenvolve-se apenas uma exposi¢do, sem que sejam realizadas efetivas comparagdes que

permitiriam a extragdo de dados tdo 1til quanto necessaria & compreensdo € ao

desenvolvimento do direito proprio.

A andlise de direito comparado permite conhecer a forma como um problema comum foi

enfrentado em diferentes épocas e por diferentes povos, descortinando-se os motivos que

determinaram a adoc¢do de uma dada solugdo e quais os resultados que foram por ela

obtidos®. E, nessa analise, é preciso, adotando postura cientifica, despir-se de preconceitos.

* Nesse sentido, leciona ASCARELLI (p. 4): “O direito comparado representa o meio para ampliar nossa
experiéncia juridica no espago, meio semelhante ao que a Historia representa quanto ao tempo; permite-nos,
através do enriquecimento da nossa experiéncia, entender e avaliar melhor os diversos sistemas juridicos, e,
pois, reconstruir os tragos fundamentais do direito na civilizag@o atual ou em determinada época histérica, e
as linhas basicas do seu desenvolvimento; auxilia-nos a compreender as relagdes entre as normas juridicas e a
subjacente realidade social; da-nos as razdes das diferencas juridicas; leva-nos a modéstia e a tolerancia que

decorrem da ampliag@o da experiéncia”.
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Muitas experiéncias sobre o tema existem, por exemplo, no estudo de sistemas de direito

anglo-americano, que ndo obstante paregam muito distantes e diferentes da realidade

brasileira, apresentam problemas, propostas e solu¢des surpreendentemente semelhantes.

Assim, em uma época de novas e iminentes mudangas nas possibilidades e formas de

impugnacao de atos judiciais praticados antes da decisdo final de primeiro grau, parece ser

bastante util, prestigiando o método empirico, conhecer os numeros e resultados do atual

sistema adotado no Brasil, além das experiéncias de outros tempos e povos com relagdo a

matéria.
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2. LIMITES E METODOS DO ESTUDO

Antes de iniciar as analises propostas, ¢ preciso estabelecer algumas premissas,

identificando exatamente o que sera estudado, sob que aspecto e de que forma.

2.1 Distingao entre essencial e o acidental

Quando se estuda o processo de um ponto de vista supranacional e intertemporal, ¢ preciso

tentar distinguir entre caracteres essenciais e meramente acidentais. Deve-se reduzir os

institutos a seus elementos mais importantes, sem deixar que as idiossincrasias desviem o

foco do que ¢ realmente de sua natureza. Separar o essencial do acidental ndo ¢ facil, mas

uma tarefa que, por sua subjetividade, dificilmente seria realizada da mesma forma por

duas pessoas diferentes. Nao obstante, ¢ necessario realizé-la.
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Nesse contexto, o presente estudo busca analisar apenas os aspectos processuais essenciais

de cada instituto observado, aqueles relacionados mais diretamente a relagdo politica

existente entre o estado-juiz e os cidaddos-jurisdicionados, de garantias e resultados, tais

como hipoéteses de aplicagdo, fungdes e produtos. Questdes processuais mais praticas ou

detalhadas, ou mesmo questdes procedimentais, como prazos, locais de apresentacao,

documentos necessarios e taxas envolvidas, foram propositalmente omitidos, na tentativa

de que ndo se desviasse o foco da esséncia dos institutos citados. E como o observador que

se afasta alguns passos dos objetos analisados para melhor poder compara-los.

A primeira consequéncia desse enfoque, ¢ importante destacar, ¢ que o presente trabalho

ndo ¢ exaustivo, nem pretende ser, sobre a matéria referente a cada instituto analisado.

Certamente, cada ordenamento citado e cada instrumento processual examinado, poderia

ser — e normalmente ¢ — objeto de estudo exclusivo e infinitamente mais aprofundado em

outras obras. O objetivo, frise-se, ¢ de conhecer resultados de experiéncias de outras

€pocas e outros povos, no que se refere apenas aos caracteres mais importantes.
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Nota-se, ainda, que os institutos processuais, em ordenamentos romano-germanicos,

podem ser interpretados de diversas maneiras diferentes, ja que, em regra, os precedentes

judiciais ndo tém forc¢a vinculante e, por isso, apenas com dificuldade podem “construir” a

lei, lapidando sua interpretacdo de caso em caso. Em consequéncia, para cada caracteristica

de cada instituto analisado, poder-se-ia debater o entendimento de diversos autores, sendo

obviamente inadequado escolher uma opinido sem justificar o porque do descabimento das

demais. Isso, naturalmente, frustraria o intuito de ndo se aprofundar no estudo individual

de cada instituto, pelos motivos j& expostos.

Em homenagem ao proposito eminentemente empirico deste estudo, buscou-se solugdo

alternativa, tentando explicar como as coisas parecem ser na realidade dos tribunais —

conforme a jurisprudéncia dominante ou, se necessario indicando que a questdo ainda nao

¢ tratada de maneira uniforme na casuistica — ao invés de expor como as coisas deveriam

ser segundo a interpretacdo mais logica, racional ou util. Isso permite que o foco do

presente estudo seja mantido no conhecimento de outras experiéncias e de resultados, nao
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se desviando para a interpretacdo de dispositivos legais que, na atual conjuntura,

provavelmente permanecerdo vigentes por muito pouco tempo.

A segunda consequéncia desse enfoque em caracteristicas selecionadas como essenciais ¢ a

necessidade de adogdo de nomenclaturas uniformes para esses elementos. Causaria apenas

confusdo sem utilidade para este estudo, por exemplo, falar em atos da Vara Civel ou da

Vara do Trabalho brasileiras, da Corte Distrital norte-americana e da Suprema Corte nova-

iorquina, quando todos estes 6rgaos podem ser chamados, técnica e corretamente, de “juizo

de primeiro grau”. Na andlise empirica de numeros, referentes a julgados de agravos de

instrumento no Brasil, buscou-se, na medida do possivel, unificar as questdes discutidas

segundo o género. Ao invés de tratar, diferentemente, da liminar antecipatéria do art. 273

do CPC, da liminar antecipatoria das agdes possessorias, da liminar cautelar satisfativa,

etc., optou-se por agrupa-las todas sob a categoria de “medidas liminares”, sem prejuizo de

anotacdo de sua espécie no ANEXO a esta dissertacdo, para conferéncia e utilizacdo em

estudos posteriores.
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Da mesma forma, ao invés de discutir a classificagdo legal ou doutrinaria propria de cada

sistema, optou-se por separar os instrumentos conforme caracteristicas essenciais e

universais, que independessem do ordenamento analisado. Ainda que a doutrina brasileira,

como excelente representante do sistema romano-germanico, tenha criado notaveis

classificagdes dividindo os meios de impugnacdo entre tipicos e atipicos, ordinarios e

extraordinarios, recursos € agdes auténomas, essa forma de organizagdo nem sempre

corresponde ou ¢ aplicavel a outros ordenamentos.

Assim, buscou-se classificar os meios de impugnacao conforme permitissem a revisdo do

ato de forma imediata ou diferida para outro momento processual; ou ainda, conforme a

justificativa de uma hipdtese de revisdo imediata fosse o perigo a que estava exposta a

parte, ou o aumento de eficiéncia do sistema. Mais uma vez, tentou-se utilizar

caracteristicas logicas e pretensamente universais na analise dos institutos em questao.
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2.2 Meios de impugnagao de decisdes judiciais

Praticamente todos os sistemas processuais contiveram ou contém instrumentos que

permitem atacar uma decisdo judicial, para a invalidar, modificar ou, até, esclarecer. Sao os

chamados meios de impugnacao de decisdes judiciais.

O primeiro fundamento para esse fendmeno quase universal ¢ a necessidade de controle do

poder exercido pelo julgador. Ditaduras ndo querem que os magistrados desobedecam suas

determinagdes ou ajam em sentido contrario a seus objetivos. Democracias ndo desejam

que os magistrados descumpram suas leis. Para garantir que o julgador exerca sua fung¢do

dentro dos limites estabelecidos pelo poder soberano de uma nagdo, seus atos precisam

estar sujeitos a algum tipo de controle e revisdo, por meio de impugnagao.

O segundo fundamento ¢ o reconhecimento de que, por melhor que sejam escolhidos os

julgadores, por mais rigorosos que sejam os critérios de sele¢do e o preparo exigidos, seres
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humanos estdo sujeitos a erros. Os equivocos na fung¢do jurisdicional podem causar

gravissimas injusticas, levando o cidaddo-jurisdicionado a suportar danos irreversiveis. A

erronea aplicagdo da lei também gera incerteza juridica, pois as pessoas deixam de saber ao

certo quais consequéncias podem esperar de seus atos. Isso inibe a atuag¢@o dos individuos

e, em consequéncia, o proprio desenvolvimento social e econdmico. Os meios de

impugnacdo permitem que essas falhas sejam corrigidas pelo proprio julgador, quando as

condi¢des o permitem, ou por outros magistrados.

Existem meios de impugnagdo ordinarios, de utilizagdo mais comum e cujos

procedimentos estdo perfeitamente integrados ao processo em que a decisdo indesejada foi

proferida, mantendo-se a mesma relagdo juridica entre as partes e o estado-juiz.

Normalmente, eles permitem que uma mesma questdo seja submetida a um novo curso de

analise e decisdo no mesmo processo. Um exemplo € o recurso de apelacdo, no processo

civil brasileiro, ou do recurso por direito, no processo civil nova-iorquino.
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Ha também meios excepcionais, que geralmente tiveram na origem fungdo diversa da

revisdo de atos jurisdicionais. Por isso, estabelecem-se em um processo novo e autdbnomo,

inauguram uma nova relacdo juridica entre quem ataca a decisdo judicial e o estado-juiz. E

o caso, por exemplo, do mandado de seguranca, no processo civil brasileiro, ou do pedido

de writ of prohibition, no processo civil das cortes federais norte-americanas.

Por ora, ndo se pode seguir muito além, no tema dos meios de impugnagdo, sem ultrapassar

as barreiras de universalidade que se propuseram.

Diante do problema envolvido com as constantes modificagdes do sistema recursal

brasileiro, ja exposto, e do fato de que a reducdo das hipdteses de recorribilidade ¢é

inversamente proporcional a tentativa de utilizagdo de instrumentos excepcionais pelos

cidaddos-jurisdicionados, este estudo aborda meios de impugnacgdo em geral, quer sejam

comuns ou excepcionais.
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2.3 Decisoes intercalares de primeiro grau

O processo judicial é composto por uma sequéncia de atos juridicos relacionados entre si,

praticados ora pelas partes interessadas, ora pelo estado’. Estes ultimos, estatais, podem ser

realizados por meio de diversos agentes com fungdes especificas; a citagao, por exemplo,

pelo escrivdo que assina a correspondéncia ou pelo oficial de justica que a faz

pessoalmente. No entanto, quando os atos processuais do estado consistem em tomar

conhecimento de fatos e argumentos, proferir decisdes e ordenar condutas as partes, eles

costumam ser de competéncia exclusiva de um juiz.

O uso da inicial maiuscula em expressdes de importancia religiosa ou nacionalista, tais como “igreja”,
“patria” e “nacdo”, ndo foi preservado na nova ortografia da lingua portuguesa (BRASIL, 2008, p. 6). Por
este motivo, a palavra “estado”, exceto na formagdo do nome proprio de alguma entidade politica, serd
utilizada sem inicial maitscula neste texto. Tal solugdo apresenta coeréncia, ainda, com o fato de as palavras
“cidaddo” e “jurisdicionado”, que em um ordenamento democratico sdo tdo importantes quanto “estado”,

serem iniciadas com letras minusculas.
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Os atos praticados pelo juiz podem ser classificados de diversas formas, que variam

conforme o direito processual de cada época ou lugar. Alguns ordenamentos classificam os

atos pelo seu conteudo, outros pelo momento processual em que sdo praticados, e ha ainda

aqueles que os classificam de forma mista, ao sabor da tradicdo e em detrimento de

4
esquemas tecnicos .

Por consequéncia, em sistemas processuais diversos, dois atos diferentes podem ser

tratados pelo mesmo nome, ao passo que dois atos idénticos podem ter nomes diferentes”.

* Veja-se, por exemplo, uma recente mudanca de classificagido ocorrida no proprio processo civil brasileiro.
Na redag@o original do CPC de 1973, um ato judicial era classificado como sentenga quando punha “termo ao
processo”, adotando, portanto, o critério topico. Com a alteragdo imposta pela Lei Federal n® 11.232 de 2005,
passou-se a classificar como sentenga qualquer ato que implique em alguma das situagdes previstas nos arts.
267 e 269 do mesmo codigo, adotando, entdo, o critério de contetido. Assim, o ato judicial que excluisse um
dos réus, mas determinasse o prosseguimento do processo em relagdo ao outro, era uma simples decisdo
interlocutoria para o jurista de 1974, mas uma sentenca para o jurista de 2006.

> Tome-se, por exemplo, uma comparag@o entre os processos civil e trabalhista brasileiros. O mesmo ato ¢é

tratado como citag¢do no primeiro e notificagdo no segundo.
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E, além do problema com as semelhangas de nomenclatura, ha também semelhangas entre

. , . P . . 6
conceitos, que so se revelam divergentes sob uma andlise mais cuidadosa’. Em um estudo

que utiliza conhecimentos de mais de um sistema processual, como ja discorrido acima,

torna-se essencial estabelecer critérios uniformes de descri¢do e andlise de institutos, que

facilitem a compreensdo e a comparacao entre eles.

Um critério intuitivo de classificacdo, que pode ser aplicado com sucesso aos mais diversos

sistemas processuais, ¢ dividir os atos judiciais entre aqueles que (1) desenvolvem a

atividade processual e aqueles que (2) podem encerrar a atividade processual.

% Tanto o processo civil brasileiro como o processo civil federal norte-americano tratam de decisées
interlocutorias, proferidas ao longo do processo e antes da sentenga. No entanto, ha decisdes que sdo
consideradas interlocutorias no Brasil e finais nas cortes federais dos Estados Unidos, como aquela pela qual
0 juiz se declara competente para julgar o caso. Este ¢ um dos motivos pelos quais ndo ¢ exata a afirmacédo de
que as decisdes interlocutérias seriam irrecorriveis no sistema norte-americano, conforme discutido no item

4.2, infra.
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Os atos do primeiro tipo sdo apenas meios a caminho de um ato fim. S@o, por si so,

incapazes de encerrar o processo, ainda que depois deles nada mais seja feito pelas

partes ou pelo juizo. Alguns exemplos sdo a decisdo em que o juizo se considera

competente para processar e julgar o pedido, a determinacgdo de citagdo do réu, a admissdo

ou ndo de uma prova, ou mesmo a concessio de uma tutela provisoria’.

Os atos do segundo tipo guardam em si o potencial de encerrar o processo, ainda que,

pela interposi¢cdo de um recurso, ou pela necessidade de atos de execucdo forcada, tal

encerramento nao venha a ocorrer de fato. Alguns exemplos s3o a decisdo em que se

~ .. 4.~ 8 . . L. , . ..
entende ndo haver jurisdicdo, que considera parte ilegitima o Unico litigante de um dos

" Na classificagio do Codigo de Processo Civil (CPC) vigente, esses atos sdo chamados de “despachos” ou
“decisdes interlocutorias”. Se tiverem conteiido descrito nos arts. 267 e 269 do mesmo cddigo, como a
exclusdo de uma parte, podem até mesmo ser chamados de “sentengas”, ainda que o processo de cognigdo
continue depois deles. A respeito da alteracdo do conceito de sentenga introduzida pela Lei Federal n® 11.232
de 2005, veja-se nota 3, supra.

¥ Especialmente no caso que se convencionou chamar, equivocadamente, como apontam CINTRA et al.

(1999, p. 162) e MESQUITA (2005, p. 52) de falta de “competéncia internacional”.
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polos processuais, que acolhe as alegacdes de prescricdo ou coisa julgada, ou,

especialmente, que concede ou rejeita o pedido inicial do autor ou, quando admitido pelo

sistema, do réu. Se nenhuma das partes agir depois de um ato judicial desse tipo, o

. ;oqe ~ c o~ 9
processo serd encerrado e se estard diante, entdo, de uma decisdo final".

O presente estudo tem por objeto os meios de impugnagdo das decisdes do primeiro tipo,

ou seja, dos atos judiciais que ndo tém sequer o potencial de encerrar o processo,

proferidos em primeiro grau. Nao seria apropriado, porém, chamd-los de decisdes

interlocutdrias. Primeiro, por ndo ser tecnicamente correto, dado que o termo tem defini¢ao

legal e ligeiramente diversa do objeto do estudo. Segundo, porque a mesma expressdo ¢

utilizada com sentido diferente em outros sistemas processuais, o que poderia levar a

confusdes na interpretacdo comparada dos institutos. E mais conveniente adotar uma nova

nomenclatura, que nao seja tecnicamente equivocada, nem seja fonte de possiveis enganos.

9 ~ o~ ~ . . . o . . .
Sédo as decisdes que, salvo poucas excecdes legislativas, eram conhecidas no processo civil brasileiro como

sentencas, antes da Lei Federal n° 11.232 de 2005.
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A solucdo adotada no presente estudo foi o uso de um expressdo tradicional da praxe do

foro portugués — decisdo intercalar — utilizada justamente para designar as decisdes

T . C o~ . 10
judiciais proferidas entre o comec¢o do processo e sua decisdo, possivelmente, final = (se

ndo houver recursos ou execu¢do). Além de ter uso pratico idéntico ao que se pretende para

este estudo, a expressdo sugerida tem as vantagens de ndo ser delimitada por defini¢des

. ;o qe ~ o 11
legais, sequer no coédigo processual portugués, e de ser pouco utilizada no Brasil ',

evitando assim confusdes com outros conceitos.

Apenas por oposi¢cdo e para facilitar a exposicao, as decisdes do segundo tipo, que tém

potencial de extinguir o processo, serdo chamadas de decisdes finais, ainda que se saiba

que, na pratica, o processo pode ndo ser efetivamente extinto, se elas forem objeto de

120 verbete “intercalar” significa aquilo que esta no meio, que se interpde entre dois objetos (DINIZ, 1998,
p. 875; DICIONARIO PRIBERAM, 2010).

" PONTES DE MIRANDA (1975, p. 457) parece ter utilizado o termo “ato intercalar” pela primeira vez, no
exato sentido adotado neste trabalho, podendo ainda existir algum uso esporadico e ndo persistente por

alguns outros autores.
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recurso ou de atos de concretizacdo no mundo real. A possibilidade de continuidade do

processo torna a expressao inexata, mas ela se mostra suficiente para fins de exposicao das

1deias deste estudo.

Se o processo ndo se encerrar apos esta chamada decisdo final, inicia-se uma nova fase de

proferimento de novas decisdes intercalares, entre aquela e a préxima que tenha potencial

de encerramento. Sdo, por exemplo, as decisdes que recebem ou ndo o recurso, que

dispdem sobre seus efeitos e determinam seu tramite, ou que concretizam o decidido no

mundo real, por meio de intimagdes, ordens, expropriacdo de bens, etc.

Para restringir o objeto de andlise, evitando um alargamento que tornaria a extensdo deste

estudo proibitiva, tratar-se-do apenas das decisdes intercalares proferidas até o primeiro ato

judicial com potencial de encerramento do processo, ou, com o perdio da expressao

contraditoria, da “primeira decisdo final”.
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2.4 Experiéncias estrangeiras pouco estudadas no Brasil

O processo civil tem sido objeto de andlises de direito comparado hd muitos anos,

principalmente depois da chegada a Sdo Paulo do italiano Enrico Tullio Liebman, no final

da década de 1930, cujos ensinamentos influenciaram toda uma geragdo de processualistas

brasileiros. Por muito tempo, tais estudos comparativos foram fortemente centralizados nos

sistemas italiano e alemao. Apenas de forma secundéria surgiram analises do processo civil

francés e, em menor grau, dos sistemas inglé€s e norte-americanos.

O motivo principal para esta distribuicao desigual ¢ muito provavelmente histdrico, aliado

a barreira linguistica. No entanto, pode-se imaginar que tenham concorrido para isso

alguma preferéncia pelos sistemas que compartilhavam a mesma tradicdo e as mesmas

linhas gerais do processo civil brasileiro e, talvez, um certo preconceito — reciproco, €

verdade — em relacdo ao common law. De maneira geral, os estudos de direito comparado

em relacdo ao processo civil pareceram limitados a sistemas que adotavam as mesmas
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técnicas usadas no Brasil, como se fosse dificil, inadequado ou talvez pouco util fazer

comparagdes entre maquinas de engrenagens muito diferentes. Por isso, existe grande

caréncia de estudos sobre direito processual civil anglo-saxonico em lingua portuguesa.

A presente dissertacdo faz analises comparativas justamente entre o direito processual civil

brasileiro e alguns exemplos de processo anglo-saxonico, estudando como a questdo da

impugnacao das decisdes intercalares ¢ tratada na justica federal dos Estados Unidos e na

estadual de Nova lorque. Busca-se descobrir quais os motivos que, em cada caso, levaram

a adocdo de diferentes solucdes para o aparente problema da dicotomia entre os valores da

seguranca juridica e da celeridade processual, identificando os possiveis acertos e erros

cometidos e, especialmente, de que forma essa experiéncia poderia auxiliar no trato da

questdo no Brasil.

Mas por que a escolha por sistemas de common law? Haveria realmente utilidade pratica

de estudar processos de contornos tao diferentes?
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Pouco a pouco, os institutos dos processos anglo-saxonicos vém exercendo influéncia cada

vez maior sobre os reformadores do processo brasileiro. Assim ja ocorreu em relagdo as

acdes coletivas e a adogdo das stimulas vinculantes e impeditivas de recursos. No

anteprojeto e no projeto para um novo Codigo de Processo Civil, a influéncia se fez sentir,

por exemplo, na possibilidade da pratica de intimagdes pelo proprio advogado, no

incidente de coletivizagdo e na importagcdo do instituto do amicus curiae. Membros da

comissdo encarregada de elaboracdo do anteprojeto chegaram a confirmar a inclinacdo do

processo civil brasileiro nesse sentido e a discutir até mesmo a implementagao das provas

orais colhidas extrajudicialmente pelos advogados em seus proprios escritorios, a

semelhanca do que ocorre nos processos de origem anglo-saxonica.

Nao ha manifestas declara¢des de que as alteragdes propostas no regime de recorribilidade

de decisdes intercalares decorram desta influéncia anglo-americana, mas ¢ certo que existe

no Brasil a ideia equivocada de que estes atos ndo podem ser alvo de recurso nos Estados

Unidos, ou de que sua recorribilidade seja menor do que realmente é.



38

De todo modo, se a0 menos alguns institutos de processo anglo-americano vém sendo

adotados progressivamente no pais, parece essencial que se conhegam melhor os sistemas

dessa matriz, compreenda-se exatamente quais sdo seus valores e qual a contextualizagao

de suas ferramentas, de modo a evitar a importa¢do daquilo que nao funcionou bem nem na

origem, ou mesmo que a importacdo das ideias que deram certo ocorra de maneira

canhestra e ineficiente.

Além disso, a verdade ¢ que o processo civil de matriz romano-germanica e aquele

baseado no direito anglo-americano ndo sdo tdo diferentes quanto parecem em uma

primeira impressdo. Suas questdes fundamentais sdo basicamente as mesmas. Existem

notaveis semelhancas entre os valores considerados, os problemas enfrentados, os

argumentos utilizados € mesmo as solu¢des propostas ou adotadas, especialmente no que

diz respeito a impugnacao de decisdes intercalares, objeto deste estudo.
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Isso porque, antes de ser uma simples méaquina a servico da produgdo de um resultado, o

processo civil tem carater eminentemente politico, limitando o exercicio do poder

jurisdicional, pois todo poder precisa ser limitado; na ditadura pelo ditador, para que

mantenha sua supremacia; na democracia pela lei, para resguardar a liberdade individual.

Esta relacdo entre processo e poder ja havia sido observada na metade do século XX por

CARNELUTTI (1958). No Brasil, o carater do processo como garantia do cidaddo contra o

abuso do poder jurisdicional parece ter sido apontado pela primeira vez na doutrina

brasileira por Joaquim Canuto Mendes de Almeida (MESQUITA, 2005b, p. 130), mas

certamente ndo ¢ mais ignorado. Além da obra de TUCCI (1987) que traz a relagdo entre

jurisdicdo e poder em seu proprio titulo, também merece destaque a observacdo de
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GRECO Filho (2010, p. 28), de que a compreensdo politica do processo precede em

importancia seu conhecimento técnico'.

Por conseqiiéncia, pode-se observar que as op¢des fundamentais do processo civil sdao

politicas, ligadas mais a forma como o estado se relaciona com seus cidaddos que a familia

. , . . . 13 . r 7.
a que se filiam, em um nivel inferior, seus procedimentos °. Por isso, ¢ bastante util

comparar experiéncias de sistemas processuais que, embora ndo compartilhem de uma

mesma heranca histérica, provenham de estados que adotam valores comuns na forma de

se relacionarem com seus cidadaos.

12 “parece, por conseguinte, importantissima para a atual compreensio do processo essa visdo politica,
destacando-se a funcdo que exerce no sistema de garantia de direitos subjetivos publicos e privados, para
depois estudar-se sua formulagéo técnica”.

" Nesse sentido, o processo deve se inquisitorial ou contraditério? O direito de defesa deve ser anterior ao
ato de for¢a do estado? A decisdo judicial deve se conformar ao direito sobre a questdo ou procurar uma
solugdo mais equanime no caso concreto? A decisdo judicial deve ser sujeita a revisdo? As técnicas
processuais nio respondem a estas perguntas, mas servem de instrumento para as respostas escolhidas por

cada estado.
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E inegavel que existem grandes diferencas entre as técnicas adotadas pelos processos civis

norte-americanos e brasileiro. Mas ¢ também verdade que ha mais semelhanca entre as

opgdes politicas do Brasil atual e dos Estados Unidos — democracia, sujeicdo do estado a

suas proprias leis, liberdade individual, garantia do devido processo legal, etc. — que entre

esse e os regimes fascista, nazista e soviético, ndo obstante estes também adotassem

A 14
processos de base romano-germanica .

Exatamente por essa semelhanca decorrente da natureza da relagdo entre o estado e seus

cidaddos, que os norte-americanos enfrentaram problemas processuais conhecidos dos

brasileiros e, debatendo-os, utilizaram de argumentos iguais ou parecidos ao usados no

Brasil.

' Isso ndo significa, clara e evidentemente, que os atuais sistemas processuais italiano, alemio ou russo
sejam fundados em principios politicos oriundos de tais regimes autoritarios. Compara¢des com a Italia e a
Alemanha atuais atendem plenamente a identidade de objetivos politicos que se sugere em relagdo aos

Estados Unidos e que, hoje, prevalece de forma geral no direito ocidental.
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Como se ndo bastasse, ¢ importante lembrar que um dos especiais beneficios do método

comparativo no estudo do direito consiste justamente em identificar divergéncia onde

parece haver semelhanca e semelhanga onde parece haver divergéncia. Quanto maiores as

diferengas, mais rica e proveitosa se torna a comparacao.

Evidentemente, o exercicio de direito comparado ndo significa enaltecer ou propor a

ado¢do do direito estrangeiro. Conhecer a experiéncia estrangeira pode servir ndo so para

dar exemplo do que fazer, mas também do que ndo fazer. Mostra pontos em que o direito

patrio pode ser aperfeicoado, mas também em que ¢ superior e ndo deve ser alterado. De

toda forma, a comparacdo serve sempre para que se compreenda melhor o seu proprio

direito.
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2.6 Coleta e interpretacdo de dados numéricos sobre o agravo de instrumento

O objetivo principal da andlise de numérica de julgamentos foi de obter dados empiricos,

referentes ao Brasil, sobre (1) a efetiva quantidade de recursos julgados em determinado

periodo de tempo; (2) as principais matérias que levavam as partes a recorrer; (3) o

percentual de processos que eram realmente atrasados em razdo de agravos de instrumento;

e (4) o percentual de anulagdo ou reforma de intercalares recorridas.

Para diminuir os riscos de anomalias causadas pela selecdo exagerada de julgamentos que

fugissem ao padrdo, optou-se por analisar todos os julgamentos de agravo de instrumento

proferidos no periodo razoavelmente abrangente de um semestre, entre as datas de

01.01.10 € 30.06.10.

No entanto, o exame individual de um grande nimero de julgamentos s6 seria possivel se

feito em relacdo a uma Unica camara de julgamento. Uma vez que este corte também pode

ser fonte de desvios, optou-se por selecionar um o6rgao julgador diferente daquele utilizado



44

nos estudos de VICENTIN (2008) e FERRARO (2009), de forma a aumentar o leque de

orgdos pesquisados e produzir, a0 menos, parametros mais amplos de comparagdo. Por

sorteio, selecionou-se para estudo a 27* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica

~ 15 ~ : ~
de Sdo Paulo”. Nao se ignora, no entanto, que os resultados em tese podem ndo

"> Como integrante da Secio de Direito Privado III, essa cAmara tem competéncia bastante ampla, julgando
recursos referentes a a¢des de (1) cobranga de conddmino, (2) ressarcimento de dano a prédio urbano ou
rustico, (3) execucdo de contratos de alienagdo fiduciaria, (4) direito de vizinhanga ou uso nocivo de
propriedade, (5) execugdo de honorarios de profissionais liberais, (6) acidente de trabalho fundadas em
direito comum, prevencdo de acidentes ou seguranga do trabalho (se ndo competente a Justiga do Trabalho),
(7) locagdo de bens, (8) arrendamento rural e parceria agricola, (9) seguro de vida e acidentes pessoais, (10)
venda & crédito com reserva de dominio, (11) arrendamento mercantil, (12) mediagdo, gestdo de negbdcios ou
mandato, (13) remuneragdo de serventuario da justiga, perito, intérprete ou tradutor, (14) prestacdo de
servigos de direito privado, (15) acidente de transito e seguro correlato, além de (15) agdes civis publicas,

monitdrias ou de responsabilidade contratual, referentes as matérias acima relacionadas.
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corresponder a media estadual ou nacional °, se ¢ que existe um padrdo que possa ser

o~ s 1
encontrado em todas as regides do pais'’.

A obten¢do dos dados deu-se pela sistema de busca da pagina daquele tribunal na

18 . A . ~
Internet °, selecionando-se o termo “agravo”, a camara julgadora em questdo, e todas as

datas de julgamento compreendidas no periodo objeto da analise. Os resultados fornecidos

pelo sistema foram mais abrangentes, por indicarem também os acérdaos de outros

recursos em que a palavra “agravo” tivesse sido mencionada. Estes julgados foram

removidos manualmente dos resultados. Nao se analisaram os acorddos de embargos de

' Observe-se, de todo modo, que os resultados obtidos no presente trabalho sdo bastante semelhantes aos
obtidos pelos pesquisadores citados, com base em julgamentos de outros 6rgdos de segundo grau, o que pode
ser indicativo de que os niimeros sdo realmente representativos de uma realidade maior.

' Futuros estudos dedicados a eventuais diferencas de resultados entre regides e estados brasileiros poderio
servir de elemento para discussdes sobre a necessidade ou ndo de restaurar a competéncia estadual para
legislar sobre direito processual.

' Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acessos de 02.04.10 a 30.12.10.
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declaracdo, aos quais pode ter sido conferido efeito infringente, modificando o resultado do

julgamento de alguns dos agravos.

Todos os acordaos de agravo de instrumento foram lidos individualmente e tabelados, com

. ~ . 19 C o~ . . .
informacdes sobre o tipo de demanda °, se a decisdo atacada havia sido proferida em fase

. ~ 20 . . . . .21
de conhecimento ou execugdo”™, se havia sido concedido efeito suspensivo”™, qual a

' Esta ¢ certamente a informagio de menor confiabilidade, pois alguns acorddos informam apenas tratar-se
de agdo processada sob o rito ordinario e outros chegam a ndo fazem qualquer mengéo a questdo. Nos casos
em que foi realmente impossivel identificar a demanda, inseriu-se nas tabelas a sigla NI (ndo identificada).

% Classificou-se como em fase de execugio todas as decisdes proferidas em agdo de execugdo de titulo
extrajudicial e em cumprimento de sentenga. As demais foram classificadas, por exclusdo, como proferidas
em fase de conhecimento.

I Nio houve presungio de concessio de efeito suspensivo, contabilizando-se apenas os recursos em que esta
foi devidamente informada no relatério do acérddo, o que pode representar limitacdo da correicdo dos
resultados. Para verificagdo dos efeitos do agravo sobre a celeridade do processo em primeiro grau e tendo
em vista a impossibilidade de fracionar objetivamente este tipo de dado, foram contados integralmente todos

os casos de suspensdo, ainda que parcial.
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22-23

questdo debatida e se o recurso havia obtido sucesso em anular ou modificar, total ou

parcialmente, a decisdo. Os resultados foram compilados no ANEXO a esta dissertagao.

> Na medida do possivel, as decisdes foram agrupadas em géneros, conforme se referisse a questdes de
prova, medidas liminares, etc. No entanto, suas espécies foram preservadas em subclassificac¢do, para que os
dados possam ser uteis a outros futuros estudos, em que um maior grau de detalhamento seja relevante.

¥ Classificou-se sob a rubrica de “antecipacio de tutela” nio apenas as decisdes proferidas com fundamento
no art. 273 do Coédigo de Processo Civil, mas todas aquelas que, mesmo fulcradas em outros dispositivos
legais, concederam a tutela pleiteada antes do final da fase de cognigdo processual, tais como as liminares em

acdo de busca e apreensdo decorrentes de arrendamento mercantil.



48

3. PANORAMA DO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL EM VIGOR

No sistema vigente, uma decisdo intercalar pode ser impugnada, conforme o caso por (1)

um recurso de revisdo diferida, que ¢ o agravo retido; (2) por um recurso de revisao

imediata, que ¢ o agravo de instrumento; por dois remédios excepcionais, que sdo (3) o

mandado de seguranca e (4) o habeas corpus; ou, ainda, por (5) um remédio correcional,

que € a correi¢do parcial.

Os dois primeiros sdo alvos de constantes reformas. O terceiro teve sua legislagdo base

. 24 ~ y . \ e ~
modificada recentemente””’, mas sem alteragdes praticas no que se refere a impugnacao de

atos judiciais. O quarto ¢ de rarissima aplicagdo e tem sua disciplina, principalmente, no

processo penal. O quinto e ultimo, para a maioria da doutrina e da jurisprudéncia,

encontra-se extinto, embora se possa ver alguns exemplos recentes de sua aplicagao.

** As Leis Federais n® 1.533 de 1951 e 4.348 de 1964 foram substituidas pela Lei Federal n® 12.016 de 2009.
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Segundo o disposto nos arts. 162> ¢ 504*° do CPC, a primeira exigéncia para que uma

decisdo intercalar possa ser objeto de recurso ¢ que ela “resolva uma questdo incidental”,

sendo vedada a interposi¢do de recurso contra atos de mero expediente processual. A

jurisprudéncia tem interpretado esses comandos de forma a permitir a recorribilidade de

todos os atos judiciais intercalares que possuam “contetido decisorio”, independentemente

de terem sido proferidos ou ndo sob o contraditorio, desde que, até por uma questdo

evidente de interesse recursal, possam em tese causar algum gravame.

Existem alguns atos facilmente identificdveis como ndo recorriveis segundo a

jurisprudéncia. Sdo aqueles de carater claramente preparatdrio a uma decisdo intermediaria

2 Art. 162 Os atos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes interlocutorias e despachos. § 1° Sentenga é o
ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei. § 2° Decisdo
interlocutéria é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente. § 3° Sdo despachos
todos os demais atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei
ndo estabelece outra forma.

2% Art. 504. Dos despachos nio cabe recurso.
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ou final que ainda hd de vir, como o que posterga a decisdo sobre um determinado

pedido®’, determina a apresentagio de documentos ou informagdes antes de decidir sobre a

. . . ., . 28 29
gratuidade judiciaria™ ou remete os autos ao contador”".

*7 Al n° 990.10.414543-0, 14* Camara de Direito Publico do TJSP, julgado em 28.10.10. AL n® 700.175-4/6-

00, 9* Camara de Direito Privado do TJSP, julgado em 02.02.10. Al n® 2010.00.2.016682-1, 5* Turma Civel

do TJDFT, j. 03.11.10. Al n° 2009.00.2.013457-2, 4* Turma Civel do TJDFT, j. 28.10.09. Al n°® 0729215-7,

12* Cémara Civel do TJPR, j. 24.22.10. Al n® 0722622-4, 7* Camara Civel do TJPR, j. 22.11.10. Al n°
173982, 2* Turma Especializada do TRF2, j. 27.05.09.

% AL n® 990.10.466061-0, 6* Camara de Direito Publico do TJSP, j. 22.11.10. Al n° 990.10.352554-0, 27*

Camara de Direito Privado do TJSP, j. 31.08.10. Al n°® 2008.00.2.012084-1, 6* Turma Civel do TIDFT, j.

26.11.08. Al n° 2007.00.2.006300-1, 1* Turma Civel do TIDFT, j. 25.07.07. Al n° 0733138-4, 13* Camara

Civel do TJPR, j. 10.12.09. Al n® 0725264-4, 14* Camara Civel do TJPR, j. 02.12.10.

% Al n° 990.10.492672-6, 17* Camara de Direito Publico do TISP, j. 14.12.10. A n® 1999.00.2.002887-8, 3*

Turma Civel do TIDFT, j. 22.11.99. Al n°® 8400/97, 4* Turma Civel do TIDFT, j. 01.09.97. Al n° 0676570-4,

14* Camara Civel do TJPR, j. 25.10.10. Al n°® 1.0699.04.039664-9/001(1), 1* Camara Civel do TIMG, j.

23.10.07. Al n° 1.0672.01049921-4, 10* Camara Civel do TIMG, j. 16.10.07. Al n° 0049677-

48.2010.8.19.0000, 17* Camara Civel do TJRJ, j. 08.10.10.
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Ha outras hipdteses, no entanto, como a de determinacdo de emenda da inicial, que ainda

dividem a jurisprudéncia. H4 grande quantidade tanto de precedentes em que se recebeu e

. . ~ 30 . .
julgou recursos contra esta determinagdo”, como de casos em que ela foi considerada mero

. r 31 s N r
ato irrecorrivel”. Parece, nesses casos, que embora a decisdo final recorrivel fosse a

eventual sentenca de extingdo do processo por indeferimento da inicial, admite-se como

mais pratico e eficiente resolver desde logo a questdo por meio de agravo de instrumento.

0 AL n° 0035057-31.2010.8.19.0000, 12* Camara Civel do TJRJ, j. 10.12.10. AL n° 0053335-

80.2010.8.19.0000, 3* Camara Civel do TJRJ, j. 10.12.10. Al n® 0548909-70.2010.8.26.0000, 11* Camara de

Direito Publico do TJSP, j. 20.12.10. Al n°® 990.10.351017-8, 18* Camara de Direito Privado do TJSP, j.

30.11.10. AL n® 451712, 4* Turma Especializada do TRF2, j. 16.03.10. Al n® 153561, 5* Turma Especializada

do TRF2, Al n° 1.0209.09.101132-7/001, 10* Camara Civel do TIMG, j. 08.06.10.

*! A12010.00.2.015952-9, 6* Turma Civel do TJIDFT, j. 13.10.10. AI 2010.00.2.010671-6, 3* Turma Civel do

TJDFT, j. 18.08.10. Al n°® 990.10.480905, 9* Camara de Direito Publico do TJSP, julgado em 15.12.10.

[...TISP...] Al 0734302-8, 17* Camara Civel do TJPR, j. 13.12.10. Al n°® 0687952-3, 8" Camara Civel do

TIJPR, j. 08.07.10. Al n° 174955, 8 Turma Especializada do TRF2, j. 19.08.09. Al n° 1.0000.10.002210-2/00,

15* Camara Civel do TIMG, j. 23.04.10.
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Em resumo, a regra-chave para determinar se um ato ¢ ou ndo recorrivel ¢ verificar a

presenga do “conteudo decisorio”; identificar se ele efetivamente resolve uma questdo, ou

se apenas determina providéncias preparatorias de uma futura decisdo. Mas também se

pode notar uma corrente jurisprudencial que tem admitido recurso contra alguns atos em

tese apenas preparatdrios, talvez como forma de evitar o procedimento mais lento e

o] 32 ;. r It
burocratico de reforma de uma consequente sentenca’~. Certamente, na duvida, ¢ preferivel

. . ~ 33
que o recurso seja interposto, para evitar que ocorra a preclusao™".

32 No caso da emenda da inicial, por exemplo, note-se que, fosse por agravo de instrumento ou por apelago,
0 juizo de segundo grau teria de decidir se a peti¢@o inicial efetivamente precisaria ser emendada ou néo.
Com o uso do agravo, no entanto, dispensa-se o juizo de admissibilidade em primeiro grau e o transporte
fisico dos autos, na ida e na volta. Também se impde um menor 6nus financeiro as partes, pois 0 sucumbente
ao final terd de arcar com o valor do preparo para interposi¢do de agravo e este, onde ¢ exigido, costuma ser
inferior ao da apelag@o. E mais, se a emenda for realmente necessaria, ¢ melhor que isso seja decidido em
agravo, enquanto hé possibilidade de ela ser efetivada, do que em grau de apelagdo, em que seria necessario
propor novamente a demanda. Em suma, para obten¢do de um mesmo resultado, o agravo de instrumento
seria uma solugdo mais rapida e barata.

Al n°® 1.0024.08.285876-2/001, 9* Camara Civel do TIMG, j. 25.08.09.
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Depois de determinado que se esteja diante de uma decisdo recorrivel, cabe identificar se

ela estd sujeita ao recurso de revisdo diferida, que ¢ o agravo retido, ou de revisao

imediata, o agravo de instrumento.

3.1 Recurso de revisao diferida: agravo retido

Em regra, segundo o regime do art. 522 do CPC, as decisdes intercalares s6 podem ser

revistas em segundo grau depois de proferida a decisdo final de primeiro grau, quando e se

houver recurso contra esta Ultima. Ainda assim, a parte precisa protestar contra a decisdo

quando de seu proferimento e expor as razdes do inconformismo. Apds ouvida a parte

contraria, se houver, o juiz podera reconsiderar ou manter sua decisdo. Se a decisdo for

mantida, a parte precisa ainda reiterar sua irresignacio quando recorrer ou responder ao

recurso contra a decisdo final. Este mecanismo compde o recurso de agravo retido.
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O diferimento da revisdo faz com que muitas intercalares, que em principio pareciam

danosas, ndo precisem de fato ser revistas, se a parte que havia se sentido prejudicada

vencer a lide na decisdo final. O resultado pratico ¢ diminuir o numero de decisdes

intercalares a serem efetivamente analisadas pelo juizo de segundo grau.

Os objetivos do legislador na ado¢do da regra foram (1) acelerar o curso do processo,

supostamente atrasado pelos recursos contra decisdes intercalares, (2) resguardar o

prestigio do juizo de primeiro grau, que seria desacreditado perante as partes em razdo da

constante intervencdo do juizo de segundo grau, e (3) diminuir a carga de trabalho do juizo

. . .~ 34
de segundo grau, que passaria a revisar menos decisdes” .

A exigéncia de que o inconformismo seja manifestado imediatamente, ou dentro de um

prazo exiguo determinado em lei, decorre diretamente das vantagens proporcionadas pelo

** Conforme consta da exposigdo de motivos do Projeto de Lei n® 3578/04, que, aprovado, introduziu a regra

no sistema do CPC (BRASIL, 2004, p. 26795).



55

instituto da preclusdo, para que, sedimentando as op¢des processuais das partes, 0 processo

possa prosseguir. Se a parte entendeu que a decisdo intercalar estava correta ou que poderia

ser mantida, quando de seu proferimento, ndo pode mais mudar de ideia quando

eventualmente for vencida no julgamento final.

A necessidade de que sejam apresentados, desde logo, os motivos da irresignagdo, na

verdade ndo consta do texto da lei. Na redagdo original do CPC, o art. 523, que exigia a

exposi¢do das razdes do pedido de reforma, referia-se apenas ao recurso de revisdo

imediata, o agravo de instrumento. Mesmo efetuadas diversas mudancas legislativas sobre

o tema, a exigéncia de apresentagdo das razdes nunca foi positivada. Sua importancia, no

entanto, parece logica; se ndo expostos desde o inicio os motivos pelos quais se entende

que a decisdo deve ser anulada ou modificada, dificilmente havera reconsideragdo pelo

juizo de primeiro grau. Na pratica forense, os tribunais tém considerado, ndo obstante a

auséncia de previsdo legal, que as razdes sdo um elemento fundamental para a apreciagdo

do recurso.
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Por fim, a exigéncia de que o pedido de anulagdo ou reforma seja reiterado, nas razdes ou

contrarrazdes contra a decisdo final, ndo representa uma tentativa de eliminar recursos com

a desatencdo de partes incautas, mas encontra fundamento na ideia de que, talvez, a parte

ndo considere mais aquela questdo relevante para a lide, dispensando o segundo grau de

analisa-la.

Também em regra, o procedimento deste recurso se desenvolve todo por escrito e dentro

de certos prazos, por meio de uma peticdo de agravo retido com as razdes do prejudicado,

de uma manifestacdo com as contrarrazdes da parte adversa e de uma solugao redigida pelo

proprio juizo. No entanto, se a decisdo intercalar tiver sido proferida no curso da audiéncia

de instrucdo e julgamento, a parte prejudicada deverd manifestar seu inconformismo oral e

imediatamente, assim também ocorrendo em relagdo a eventual resposta do adversario e a

solucdo do juizo, que serdo apenas reduzidos a termo pelo auxiliar do juizo que estiver

redigindo a ata. A diferenga faz sentido, pois se o recurso e a resposta pudessem ser
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apresentados por escrito também neste caso, ndo haveria condi¢des praticas de a eventual

reconsideragao ser feita ainda durante a audiéncia.

Apesar das vantagens do diferimento da revisdo das decisdes intercalares, hd ao menos

uma exce¢do a regra, fruto da aten¢do ao principio basico de que o processo nao pode

servir de instrumento para a ocorréncia de injustas lesdes as partes.

3.2 Recurso de revisao imediata: agravo de instrumento

O CPC prevé apenas uma unica hipdtese, em seu art. 522, em que uma decisdo intercalar

pode ser imediatamente revista pelo juizo de segundo grau, antes mesmo da decisdo final

de primeiro grau: se houver risco de dano irreparavel ou de dificil reparacio®. Assim,

35 s~ . Jon] ) . .
“Art. 522 Das decisdes interlocutorias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo
quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos

casos de inadmissdo da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo € recebida, quando sera
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em principio, o agravo de instrumento seria cabivel apenas como recurso para evitar

perigo.

Os tribunais, no entanto, t€ém interpretado com certa liberalidade o significado de dano

irreparavel ou de dificil reparagdo, admitindo o recurso contra decisdes cujas

consequéncias, em tese, ndo seriam irreparaveis. No exame empirico de julgados que

integra o ANEXO deste estudo, por exemplo, encontram-se recursos recebidos e julgados

contra decisdes intercalares que (1) dispuseram sobre a competéncia do juizo, (2)

determinaram a emenda da inicial, (3) ndo reconheceram a prescricdo, (4) entenderam

necessaria a citacdo do réu em agdo de busca e apreensdo (apds a medida liminar ter sido

concedida) ou mesmo (5) concederam o beneficio da gratuidade judicidria a parte adversa.

admitida a sua interposi¢do por instrumento”. Note-se que a terceira e a quarta hipdteses referem-se a

decisdes proferidas depois da decisdo final e, por isso, fogem ao objeto do presente estudo.
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Uma hipbtese para explicar esse fendmeno seria o reconhecimento implicito, pelos

tribunais, de que apesar de a demora ndo causar danos em um determinado caso, pode-se

encurtar o tempo do processo com a revisdo imediata da questdo em segundo grau. Isso

ocorreria, por exemplo, evitando que ele se desenvolvesse perante um juizo incompetente,

o que levaria a necessidade, mais tarde, de repeticdo de atos processuais. Também seria o

caso da revisdo das decisdes de determinacdo de emenda da inicial, em que se evitaria o

procedimento mais lento e burocratico da apelagdo, e especialmente do ndo

reconhecimento da prescri¢do, questao que por si s6 poderia encerrar a lide imediatamente.

Se admitida esta hipotese, estar-se-ia diante do reconhecimento judicial de que o agravo de

instrumento pode ser utilizado ndo apenas como recurso por perigo, mas também como

recurso para eficiéncia. Infelizmente, no entanto, ndo se encontraram decisdes de

segundo grau em que se admitisse expressamente o recebimento do recurso com esta

finalidade.
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Além do mais, existem algumas situagdes que ndo se explicam sequer pela utilizacdo do

recurso como forma de obter maior eficiéncia. Dentre elas destacam-se, especialmente,

aquelas em que o recurso foi admitido contra decisdes que deferiram a gratuidade

judiciaria para o adversario, ou que determinaram a citacdo do réu depois da concessdo da

liminar na acdo de busca e apreensdo.

Assim, na pratica dos tribunais, cabe recurso de revisdo imediata contra as intercalares que

possam causar dano irreparavel ou de dificil reparacdo, mas ele também ¢ admitido, para

além do que esta previsto na lei, em outras situacdes em que este elemento nio estd

presente, podendo-se apenas elucubrar sobre os motivos dessa expansdo pratica da

recorribilidade.

A interposi¢ao do recurso de agravo de instrumento nio suspende o curso do processo em

primeiro grau, nem os efeitos da decisdo intercalar atacada; ndo obstante, os arts. 558 e

527, 111, do CPC dispdem que, se a fundamentacdo do recurso for relevante e houver risco
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de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, o relator podera conceder tal efeito suspensivo.

Nao deixa de ser curioso que esses requisitos sejam os mesmos eleitos para o proprio

cabimento do recurso. Isso poderia levar a conclusdo de que, ndo estando presentes os

elementos para concessdao do efeito suspensivo, entdo também ndo seria o caso de agravo

de instrumento, devendo o recurso ser remetido de volta ao juizo de primeiro grau, para

que aguardasse pela eventual revisdo diferida.

A andlise empirica indica, porém, que a grande maioria dos agravos de instrumento,

77,73%, tramita sem a concessdo de efeito suspensivo (ANEXO A). O que poderia

explicar essa aparente inconsisténcia? E possivel que os tribunais estejam simplesmente

utilizando dois critérios para aplicagdo de um mesmo conceito, sendo mais liberais na

analise de admissibilidade que na de cabimento de efeito suspensivo. Outra hipotese ¢ que

se esteja levando em consideragdo o tempo necessario para que o dano irreparavel ou de

dificil reparagdo ocorra, entendendo-se que, em alguns casos, embora nio se possa esperar
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pela andlise diferida da decisdo intercalar, a urgéncia ndo ¢ tdo grande que ndo possa

esperar pelo resultado definitivo do recurso.

3.3 Recurso ao proprio juizo para esclarecimento: embargos de declaragdo

Diversos sistemas processuais contém algum instrumento, mais ou menos amplo, para que

a parte possa demandar do juizo que esclarega uma decisdo que proferiu, quando esta se

mostra confusa ou incompleta. No processo civil brasileiro, este instrumento ¢ chamado de

“embargos de declara¢do” e — ndo obstante disputa doutrinaria sobre sua natureza — foi

estruturado como espécie de recurso pelo art. 469, IV, do CPC, sujeitando-se, assim, as

normas gerais recursais.

Segundo o art. 536 do mesmo codigo, o recurso seria cabivel apenas contra “sentengas” e

“acérdaos”, o que excluiria sua oposi¢ao contra as decisdes intercalares. Nao ¢ este, porém,

o entendimento jurisprudencial. Tendo em vista que o recurso se destina precipuamente a
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corrigir problemas de fundamentagdo e que esta foi elevada a garantia constitucional pela

Constituicao da Republica de 1998 (CR), passou-se a considerar admissivel a oposi¢do de

embargos de declara¢do contra qualquer decisdo judicial, ainda que de natureza intercalar.

~ ~ , . . . 36 , . .
A questdo ndo ¢ pacifica nos tribunais locais™, mas este ¢ o entendimento do Superior

3¢ Vejam-se, por exemplo, os julgados contraditorios do TISP: “[N]ao ha previsdo legal para fazer incidir das
decisdes interlocutorias o recurso de embargos de declaragdo, pena de se proceder, com todo respeito as
opinides em sentido diverso, analogia por extensdo. Ndo ¢ demais recordar que o alargamento da hipdtese
normativa guarda o perfil da analogia por extensdo, suso especificada, tdo abominada no mundo juridico,
uma vez que tal método de interpretagdo leva o intérprete a uma visdo miope da realidade juridica, pois no
alargamento da hipotese de incidéncia, ou ndo incidéncia da norma, se estd, na realidade, a inovar no mundo
juridico, criando preceito sem alicerce l6gico-formal, na medida em que foge a regra de interpretagdo aos
proprios fundamentos do plexo normativo que falsamente lhe da origem, o que ndo se sucede na denominada
analogia por compreensdo, tdo conhecida dos tributaristas, que tem como escopo a nio abstragdo do plexo
normativo, impondo ao intérprete o exercicio de constatacdo da regra juridica existente, cujo resultado ¢ do
canone hermenéutico do complexo normativo vigente (...) Logo, a norma federal de aplicagdo restrita, pois
individuada suas hipoteses, ndo pode abragar outras, dai porque ndo se cogita na possibilidade dos embargos
de declaracdo voltados a decisdes de carater interlocutorio (Al n° 990.10.123993-0, j. 12.05.10); e “Os
embargos de declaracdo suspendem os prazos para interposi¢do de recurso, mesmo em se tratando de decisdo
interlocutéria. Pois, os embargos de declaragdo s@o cabiveis para sanar obscuridade ou contradi¢do contida

em qualquer provimento judicial de conteido decisorio, sejam sentencas, acérddos ou decisdes
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Tribunal de Justica (STJ), cuja missdo ¢ justamente de uniformizar a interpretacdo da lei

federal®’.

interlocutérias, apesar de, neste ultimo caso, o art. 535 do Coddigo de Processo Civil ndo fazer qualquer
mencdo expressa” (Al n° 1.070.011-0/9, 35* Camara de Direito Privado do TJSP, j. 18.12.06).

7 A posigio do STJ ¢ clara e pacifica: “Os embargos declaratorios sdo cabiveis contra qualquer decisio
judicial e, uma vez interpostos, interrompem o prazo recursal. A interpretacdo meramente literal do art. 535
do Coddigo de Processo Civil atrita com a sistematica que deriva do proprio ordenamento processual,
notadamente apds ter sido erigido a nivel constitucional o principio da motivagdo das decisdes judiciais”
(EREsp 159.317/DF, Corte Especial do STJ, 07.10.98). “A regra estabelecida no art. 535 do Cddigo de
Processo Civil deve ser interpretada de maneira ampla, buscando atender a finalidade do processo ¢ a efetiva
prestacdo da jurisdi¢@o, preservados o contraditorio e a ampla defesa. Assim, em havendo obscuridade,
omissdo ou contradi¢do em provimento jurisdicional, ainda que por via de decisdo singular interlocutoria, sdo
cabiveis os embargos de declaragdo, que objetivam expungir da decisdo os vicios que eventualmente
impecam ou prejudiquem a sua perfeita aplicagdo” (REsp 788.597/MG, 1* Turma, j. 18.04.06). “A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido da possibilidade de oposi¢do de embargos
de declaragdo em face de quaisquer decisdes judiciais, inclusive decisdo interlocutéria, e, quando
tempestivamente opostos, possuem o conddo de interromper o prazo recursal” (REsp 1.124.876/SP, 1* Turma
do STJ, j. 08.09.09). No entanto, apesar da fungdo de uniformizagdo da interpretagdo da lei federal dada ao
STJ, ainda ha alguma recalcitrancia nos tribunais locais: “[N]do ha previsdo de oposi¢do de embargos de
declaragdo contra decisdo interlocutoria, tampouco existe nesta hipotese a previsdo de suspensdo de prazo

recursal” (Al 994.09.386973-2, Camara Reservada ao Meio Ambiente do TJSP, j. 18.02.10).
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O recurso ¢ cabivel apenas em trés hipoteses bem definidas no art. 535 do CPC, ou seja, se

a decisdo (1) contiver obscuridade, (2) contiver contradi¢do ou (3) for omissa a respeito de

questdo que deveria ter abordado. A primeira refere-se as decisdes de dificil ou duvidosa

compreensdo, que precisam ser esclarecidas para adequado entendimento e cumprimento

pelas partes, ou mesmo para que possam ser analisadas pelo segundo grau. A segunda nio

trata de contrariedades a lei ou a outra fonte do direito, mas de contradigdes no proprio

corpo da decisdo, seja entre a conclusdo légica e o dispositivo, seja entre dois comandos

que contenha.

A terceira hipotese de cabimento, porém, ¢ um pouco mais problematica. O art. 93, IX, da

CR determina que todas as decisdes sejam fundamentadas, mas quanta motivagdo ¢

bastante para atender a este comando? Serd o juizo obrigado a responder a todas as

questdes postas pelas partes, ou pode decidir com base apenas em um fundamento que lhe

parega suficiente? No intuito de reduzir o volume de recursos, especialmente de carater
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protelatorio, surgiu e cresceu o entendimento de que o juizo ndo ¢ obrigado a responder,

38 ~ .
um a um, a todos os argumentos das partes™ . Isso ndo quer dizer, no entanto, que possa

deixar de analisar questdes e argumentos que, em tese, teriam o condao de levar a solugao

diversa daquela adotada na decisdo; estes devem necessariamente serem objeto de andlise

na fundamentaco™ .

** A ideia parece ter chegado pela primeira vez ao STJ no julgamento do REsp 40.897/SP (1* Turma, j.
31.05.95), em que, repetindo a conclusdo do tribunal estadual, afirmou-se que: “O orgdo judicial para
expressar a sua convic¢do ndo precisa aduzir comentarios sobre todos os argumentos levantados pelas
partes”, alterando o entendimento até entdo existente, em sentido diametralmente contrario. Essa nova
posi¢io foi ganhando for¢a e, entio, multiplicando-se em outros julgados aos longo dos anos: “E
entendimento assente que o 6rgdo judicial, para expressar sua convic¢do, ndo precisa mencionar todos os
argumentos levantados pelas partes, mas, tdo-somente, explicitar os motivos que entendeu serem suficientes a
composic¢do do litigio” (AgRg no REsp 1.132.694/PR, 3* Turma do STJ, j. 17.12.09); “[O] magistrado ndo
esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a decisdo” (REsp 1.133.696/PE, 1* Sec¢do do STJ, j. 13.12.10).

% «A falta de apreciagdo de argumentos efetivamente capazes de determinar o julgamento da causa em certo
sentido, desafia o recurso de Embargos de Declaragdo que, indevidamente rejeitado, implica a recalcitrancia
da omissdo, caracterizando violag@o ao art. 535, II do CPC. (...) N&o se ignora que o Magistrado, ao motivar

suas decisdes, ndo precisa se manifestar exaustivamente sobre todos os pontos argiiidos pelas partes, muitas
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vezes impertinentes ou irrelevantes a formacdo de sua convicgdo, admitindo-se, portanto, a fundamentagéo
sucinta, desde que suficiente a segura resolugdo da lide. Contudo, diante da existéncia de argumentos
diversos e capazes, cada qual, de imprimir determinada solu¢do a demanda, ndo ha que se considerar
suficiente a motivagdo que, assentada em um deles, silencie acerca dos demais, reputando-os
automaticamente excluidos” (EDcl no AgRg no REsp 687456/RS, 5* Turma do STJ, j. 21.09.10). “O
principio da motivagdo das decisdes judiciais, consubstanciado no artigo 93, inciso IX, da Carta da
Republica, determina ao Judiciario a fundamentagdo de suas decisdes, porque ¢ apenas por meio da
exteriorizagdo dos motivos de seu convencimento, que se confere as partes a possibilidade de emitir
valoragdes sobre os provimentos jurisdicionais e, assim, efetuar o controle e o reexame da atividade
jurisdicional, evitando e reprimindo erros ocasionais, abusos de poder e desvios de finalidade. O direito ao
provimento jurisdicional claro, coerente e congruente ¢ manifestacdo do direito das partes ao devido processo
legal, no aspecto procedimental ou formal, contido no inciso LIV do art. 5° da Constitui¢io Brasileira. E,
portanto, elemento do nucleo intangivel da ordem constitucional brasileira, a que o Estado-Juiz deve integral
obediéncia. O principio da fundamentacdo das decisdes judiciais reflete-se no ordenamento
infraconstitucional em regras dispostas no Cddigo de Processo Civil, de que sdo exemplos as contidas em
seus artigos 458 e 535. E certo que sdo incabiveis embargos de declaragdo, por omissdo, quando a prestagio
jurisdicional invocada ¢é realizada sem que o julgador haja rebatido, um a um, todos os argumentos trazidos
pelas partes. Entretanto, de acordo com a jurisprudéncia dominante deste Tribunal Superior, "deixando o
acorddo de se manifestar sobre questdes relevantes para o deslinde da controvérsia e rejeitando os embargos
declaratorios, insistindo na omissdo, incorre em violagdo ao art. 535, II, do C.P.C." (REsp n°® 627.096/RJ,
Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 08.11.2004)” (AgRg no REsp 780.581, 4* Turma do STJ, j.

05.10.10).
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Nao existe previsdo legal de exercicio do contraditorio neste tipo de recurso, pois, em

principio, ele ndo se destina a modificar a solu¢do dada pelo juizo e, por isso, ndo poderia

causar qualquer espécie de gravame a parte contraria. Mas existem situagdes em que a

mudanga da solugdo € consequéncia necessaria da correcdo da obscuridade, da contradi¢ao

ou da omissdo. Embora ndo haja previsao em lei, a falta de oportunidade para que a parte

contraria se manifestasse, nesses casos, implicaria em evidente violagdo de seus direitos

constitucionais. Por isso, os tribunais assentaram que, sempre que houver possibilidade ou

necessidade de efetiva modificacdo do resultado da decisdo objeto de embargos de

declaragdo, a parte contraria deve ser intimada para que, se quiser, apresente suas

contrarrazdes™’.

0w garantia constitucional do contraditoério impde que se ouga, previamente, a parte embargada na hipotese
excepcional de os embargos de declaracdo haverem sido interpostos com efeito modificativo” (RE 144.981,
1* Turma do STF, j. 11.04.95). “E certo que a legislagdo processual nada dispde sobre a necessidade da
prévia audiéncia do embargado, em caso de declaragdo com efeito modificativo. Essa providéncia, no
entanto, impde-se por efeito do principio do devido processo legal. E é com fundamento neste postulado que
o Supremo Tribunal Federal tem proclamado ser indispensavel a prévia manifestagdo da parte embargada

sobre os embargos de declaragdo, quando opostos com efeito modificativo” (RE 250.396-7/RJ, 2* Turma do



69

Também ndo existe qualquer previsdo legal de que a oposicao de embargos de declaragdo

. C o~ .1 41 o~ . .
suspenda os efeitos da decisdo recorrida”. A decisdo intercalar continua a produzir seus

efeitos, mesmo pendentes contra ela embargos de declaragao.

O que as vezes ¢ chamado equivocadamente de “efeito suspensivo” dos embargos de

declaragdo ¢ o fato de sua oposicdo interromper a contagem do prazo para interposi¢ao de

outros recursos, conforme determina o art. 538 do CPC. Assim, se a decisdo intercalar for

obscura, contraditéria ou omissa, poderd a parte opor embargos de declaracdo e, apos o

STF, j. 14.12.99). “Consolidou-se nesta Corte entendimento de que, para se acolher embargos declaratorios
com efeitos infringentes, ¢ necessario que seja oportunizado a parte embargada prazo para se manifestar
acerca das alegagdes do embargante, em respeito ao contraditorio e a ampla defesa” (AgRg nos EDcl no
REsp 1.019.370/RS, 6* Turma do STJ, j. 19.10.10).

! “Tanto os embargos de declaragio como o recurso extraordindrio (...) ndo possuem efeito suspensivo”
(RMS 24.349/MG, 2* Turma do STJ, j. 28.10.08). “Nio se confunde a interrup¢do dos prazos recursais em
razdo da oposi¢do tempestiva de embargos declaratorios com o efeito suspensivo de que sdo dotados alguns
recursos, ou que a eles possa ser atribuido pelo relator, nos termos da lei” (AgRg no Ag 1.161.856/DF, 4°

Turma do STJ, j. 07.12.10).
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resultado, sanado ou ndo o defeito, comecard novamente a contagem de seu prazo para

recorrer por agravo retido ou de instrumento. Esta regra ndo ¢ aplicada pelos tribunais, no

entanto, nos casos de intempestividade os embargos, em que se tem por ndo interrompido o

. 42
prazo para os demais recursos .

Outras excegdes ao efeito interruptivo sao discutiveis, havendo julgados que as admitem e

outros que as rejeitam™. Sdo as hipéteses, por exemplo, de embargos de declaracio

# “Oferecidos a destempo os embargos de declaragio, ndo interrompem eles o prazo para a interposigdo de
outro recurso” (REsp 189.050/PB, 4* Turma do STJ, j. 03.12.98). “O comando legal ¢ inico, os embargos de
declaragdo interrompem o prazo dos outros recursos. (...) [O]s embargos intempestivos ndo produzem esse
efeito. Essa construgdo jurisprudencial (...) tem em conta outra e clara razdo, a de que a intempestividade ¢é
condigdo temporal de admissibilidade do recurso e verificada sua ocorréncia, considera-se o curso regular de
todos os prazos, ndo havendo contaminagdo, ou seja, ndo se opera a interrup¢do” (Al 990.10.001019-0, 9*
Camara de Direito Privado do TJSP, j. 11.05.10).

# «A jurisprudéncia desta Superior Corte ¢ no sentido de que os embargos de declaragdo sdo oponiveis em
face de qualquer decisdo judicial e, uma vez opostos, ainda que ndo conhecidos ou ndo acolhidos,
interrompem o prazo de eventuais e futuros recursos, com exce¢do do caso em que sdo considerados

intempestivos” (REsp 1.147.525/DF, 2* Turma do STJ, j. 17.08.10).
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. ~ . -~ 44 45
opostos com inten¢do de modificar a decisdo ", de atrasar o processo ~, ou mesmo quando

N o~ . 46
utilizados contra decisOes intercalares ™.

Em resumo, segundo a jurisprudéncia dominante, em especial no STJ, os embargos de

declaracdo sdo cabiveis contra decisdes interlocutérias, ndo suspendendo seus efeitos, mas,

se tempestivos, interrompendo o prazo para interposi¢ao de outros recursos.

# «[0]s embargos de declaragio com finalidade de pedido de reconsideragio ndo interrompem o prazo
recursal” (REsp 1.073.647/PR, 2* Turma do STJ, j. 07.10.08).

B 9E] possivel afastar o efeito interruptivo, em caso de embargos de declaragdo manifestamente
protelatorios ou, por qualquer motivo, considerados injustificaveis, absurdos, utilizados sob ma-fé, abuso de
direito ou outra hipdtese do género” (Al n° 990.10.001019-0, 9* Camara de Direito Privado do TJSP, j.
11.05.10). “[O]s embargos declaratdrios, entre outros efeitos, interrompem o prazo recursal, nos termos do
art. 538, caput do CPC. Todavia, este efeito - interrup¢do do prazo - ndo se verifica quando os embargos de
declaragdo forem interpostos fora do prazo legal. Assim, se os declaratorios forem intempestivos, o prazo
para a interposi¢ao de outros recursos ndo sera considerado interrompido. A justificativa encontra-se no fato
de que a natureza juridica da decisdo que conclui pela inadmissibilidade do recurso ¢ declaratoria, com
eficacia retroativa” (AP n° 1.0672.08.300442-0/011, 15* Camara Civel do TIMG, j. 02.07.09).

% E o que ocorre, especialmente, com os julgados que entendem o recurso incabivel contra este tipo de

decisdo. Nesse sentido, veja-se o afirmado no Al 994.09.386973-2, citado na nota 38.
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3.4 Remédios excepcionais

Em situagdes especiais e sob condigdes restritas, as decisdes intercalares também podem

ser impugnadas em dois tipos de processos autdbnomos, destinados ao controle do exercicio

do poder por autoridades publicas: (1) o mandado de seguranca e (2) o habeas corpus. Por

se tratarem de medidas extremas, tais remédios sempre foram concedidos com relutancia e

cautela pelos 6rgaos de segundo grau contra decisdes de juizos de primeiro grau.

Surgidos para coibir abusos de poder, ndo para servir como recursos, estes remédios

excepcionais possuem procedimentos que ndo se ajustam perfeitamente as necessidades de

sua utilizacdo como meios de impugnacdo de decisdes judiciais. Dependem de critérios

subjetivos e de adaptacdes incertas, sendo apenas a ultima ratio quando se precisa atacar

um ato jurisdicional.
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Nos proximos dois topicos, tratar-se-do destes dois institutos, sob o ponto de vista de sua

utilizacdo contra decisdes intercalares civeis, destacando-se suas principais caracteristicas

comparaveis aos outros meios de impugnagao.

3.4.1 Mandado de seguranga

O mandado de seguranca ¢ um remédio excepcional contra atos de ilegalidade e abuso de

poder cometidos por pessoas investidas do Poder Publico, que violem “direito liquido e

certo”. Suas normas se encontram, especialmente, no inciso LXIX do art. 5° da CR e na

Lei Federal n° 12.016/09, também conhecida como Lei do Mandado de Seguranca (LMS).

Quando utilizado contra decisdes intercalares, deve ser requerido diretamente ao juizo de

segundo grau.

O conceito de direito liquido e certo ndo ¢ encontrado na lei. Ele tem sido interpretado

pelos tribunais como tendo conteudo processual. E aquele cuja existéncia pode ser
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verificada de pronto, da andlise dos documentos apresentados pela parte que requer o

mandado de seguranga, dispensando instru¢ao probatoria.

Por se tratar de medida excepcional, o mandado de seguranga ndo pode ser utilizado

quando houver outros meios processuais de impugnagao eficazes a disposi¢cdo da parte. Se

houver possibilidade de obtengdo de habeas corpus, o uso do mandado de seguranca ¢

vedado pela CR*". Se puder ser utilizado qualquer recurso com efeito suspensivo, ha

vedagao no art. 5°, § 2°, da LMS*. Neste ponto, ndo ¢ relevante se o efeito suspensivo foi

efetivamente concedido ou ndo, o importante € que o recurso permita, em tese, a suspensao

do ato judicial.

47 , J ~ ey eqe . ~
Veda-se também sua utilizagdo quando houver possibilidade de habeas data, mas se encontra aplica¢do
para este ultimo contra decisdes judiciais.
48 ~ r o~ . . . . o . .
A razdo ¢é que, sem a previsdo de efeito suspensivo, o dano ao jurisdicionado poderia se perpetuar antes

mesmo de seu recurso ser julgado. Ou seja, o recurso ndo seria um meio eficaz de evitar o dano.
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Para evitar o uso indiscriminado do que deveria ser excepcional e o consequente

desmantelamento do sistema recursal, a jurisprudéncia estabeleceu ainda outros dois

critérios que, além daquilo que determina a lei, precisam ser observados, para que o

mandado de seguranca possa ser utilizado contra um ato jurisdicional. E necessario que,

além de (1) ndo existir recurso cabivel com efeito suspensivo, o ato judicial também (2)

contenha ilegalidade manifesta e patente e (3) gere risco de dano irreparavel ou de dificil

~ . : : 50
reparagio™. De qualquer forma, refor¢a-se sempre seu carater de excepcionalidade.

* Até 1973, havia imensos debates na jurisprudéncia e na doutrina sobre as possibilidades de admissio de
mandado de seguranca contra ato judicial. Em 05.12.73, no julgamento do RE 76.909, o STJ reviu e analisou
os comentarios da doutrina, seus julgados anteriores e até mesmo os verbetes de sua simula, estabelecendo
estes parametros que, se transbordam da exigéncia legal, ao menos direcionaram dali em diante o tratamento
da questdo. Diante do requisito de que a decisdo contivesse ilegalidade manifesta e patente, alguns julgadores
passaram a utilizar a expressdo “decisdo teratologica” (decisdo monstruosa), como aquela que contivesse
estes vicios. Nesse sentido, vejam-se: MS n° 798/88, 1* Camara Civel do TJRJ, j. 29.06.89; MS n° 53.896-

4/5, 9* Camara de Direito Privado do TJSP, j. 14.10.97; MS n° 1.0000.08.486824-9/000, 9* Camara Civel do

TIMG, j. 14.04.09.
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Sendo a possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparagdo um requisito essencial

para a utilizagdo do mandado de seguranca, e sendo esse risco também a hipdtese que

autoriza a utilizagdo de recurso de revisdo imediata (agravo de instrumento), com

possibilidade de efeito suspensivo, ¢ inegavel que existe um certo esvaziamento dos casos

de utilizagdo do remédio excepcional. Sua importancia permanece, porém, no minimo,

para defesa contra atos de mero expediente ndo recorriveis, mas que possam causar algum

prejuizo concreto, e, especialmente, por permitir uma tutela preventiva impossivel aos

recursos, que apenas tratam de decisdes ja proferidas. Na pratica, a seguranga costuma ser

concedida contra uma decisdo intercalar mais conforme as peculiaridades do caso concreto

que em aten¢do a regras gerais e abstratas de cabimento.

%% «“0 mandado de seguranga ndo constitui via idénea a amparar a revisio de ato de natureza jurisdicional,
salvo situagdo de absoluta excepcionalidade em que restar cabalmente evidenciado o carater abusivo ou

teratologico da medida impugnada” (AgRg no MS 14.561/DF, Corte Especial do STJ, j. 29.06.10).
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Isso pode ser bem observado na casuistica, em que o fator preponderante parece ser a

ilegalidade ou a teratologia da decisdo impugnada. Nesse sentido, podem-se citar a titulo

de exemplo precedentes que concederam este remédio excepcional contra atos judiciais

com os seguinte conteudos: (a) provimento antecipatorio que atinge terceiro’'; (b) adogio

de fundamento ja considerado inconstitucional por stmula®; (c) indeferimento de

desarquivamento dos autos, para extragio de copias™; (d) cobrancga de custa judicial do

proprio advogado, além da parte®®; e () liminar para que a Fazenda Publica pague valores

. o A 55
independentemente de precatdrio e sob pena de desobediéncia™.

>l MS n° 87.870-5/4, 8* Camara de Direito Publico do TISP, j. 04.11.98. MS n° 88.656-5/9, 3* Camara de

Direito Publico do TJSP, j. 01.12.98. MS n° 88.660-5/3, 2° Camara de Direito Publico do TISP, j. 16.03.99.

> MS n° 888.628-0, 3* Camara do 1° TACSP, j. 30.11.99. MS n° 991.99.056907-2, 4* Camara do 1° TACSP,

j. 05.04.00.

> MS n° 810.367-9, 7* Camara do 1° TACSP, j. 15.09.98. MS n° 66.738-5/9, 9* Camara de Direito Ptblico do

TJSP, j. 09.12.98.

> MS n° 127.565-5/2, 1* Camara de Direito Publico do TISP, j. 23.11.99.

> MS n° 152.914-5/4, 2* Camara de Direito Publico do TISP, j. 02.05.00.
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O polo passivo do mandado de seguranca ¢ ocupado pela autoridade responsavel pelo ato,

no caso, o juizo de direito que proferiu a decisdo impugnada. Em aten¢do ao principio do

contraditorio e aos arts. 24 da LMS e 47 do CPC, os tribunais t€ém entendido o impetrante

tem o dever de incluir também no polo passivo o adversario no processo em que a decisao

atacada foi proferida, devendo ele ser devidamente citado. Assim, o polo ativo ¢ ocupado

pela parte prejudicada pela decisdo, o passivo pela parte beneficiada e pelo juizo que a

proferiu.

Apesar disso, ndo existe previsdo na LMS sobre a forma processual da participacdo desta

parte adversa no mandado de seguranga, especialmente em relagdo aos seus onus. E, ao

contrario do que ocorre com seu art. 24, em relagdo ao litisconsorcio, ndo ha remissdo

expressa da LMS ao CPC. Também ndo faria sentido chamar esta parte adversa para

prestar informagdes, nos mesmos termos em que se faz em relagdo ao juizo que proferiu a

decisdo, pois ndo foi a ela quem praticou ou ameaca praticar o ato. Para completar o

quadro, a jurisprudéncia ndo auxilia no esclarecimento da questdo. Na pratica forense, até
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mesmo em razdo do uso de modelos pelos serventudrios, o mandado de citagdo costuma

chamar a parte para “defender o ato impugnado”, “sob pena de serem considerados

verdadeiros os fatos alegados na inicial”, o que ndo deixa de conter suas imprecisdes

técnicas.

Um segundo problema decorre da determinagdo dos art. 6° e 7°, I, da LMS, de que deve

ser intimado o 6rgdo de representacao judicial da pessoa juridica a qual estd vinculada a

autoridade dita coatora, para que possa, se quiser, ingressar no feito.

Se o mandado de seguranca ¢ requerido contra uma decisdo intercalar, a autoridade coatora

¢ um juizo de primeiro grau, vinculado ao tribunal e ao Poder Judiciario, que por sua vez

ndo tém personalidade juridica propria, integrando o Estado Federado ou a Unido Federal,

conforme se tratar de juizo estadual ou federal. Tecnicamente, portanto, o 6rgdo a que se

referem os arts. 6° e 7°, 11, seriam, respectivamente, a Procurador Geral do Estado ou a

Advocacia Geral da Unido. Mas esta solu¢do ndo parece atender ao espirito da lei, que é o
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de possibilitar que a pessoa juridica que suportard os 6nus da eventual concessdo da

seguranga, especialmente financeiros, possa se manifestar contra esse resultado. No caso

dos pedidos contra decisdes judiciais, havera pouco ou nenhum interesse, para nao falar em

legitimidade politica, desses oOrgdos, integrantes do Poder Executivo, debaterem a

legalidade de um ato jurisdicional que ndo lhes diz respeito. Na pratica, ndo se tém

encontrado exemplos de que isso esteja ocorrendo.

No tocante as provas, ndo hd grande diferenca entre o regime imposto para o recurso de

analise diferida (o agravo de instrumento) e aquele do mandado de seguranga. Em ambos

os casos, todas as provas devem ser escritas e pré-constituidas, sendo apresentadas na

interposi¢ao do recurso ou na inicial do processo de mandado de seguranca. Ao contrério

do que ocorre em sistemas estrangeiros, ndo se admite a oitiva de depoimentos e

testemunhos no curso de procedimentos destinados a obtencao de remédios excepcionais.
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Por fim, note-se que o art. 7°, III, da LMS, permite que a decisdo intercalar impugnada

tenha seus efeitos suspensos, quando tiverem sido invocados fundamentos relevantes e a

demora puder tornar ineficaz o remédio pleiteado.

3.4.2 Habeas Corpus

O habeas corpus ¢ a tradicional tutela judicial, existente em diversos paises, concedida a

pedido ou mesmo de oficio aquele que “sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou

coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”, prevista no

Brasil pelo art. 5°, inc. LXVIII, da CR. E uma garantia constitucional de protegdo a

liberdade individual.

O pedido de habeas corpus tornou-se uma medida muito comum para impugnacio de

decisdes judiciais no processo penal, em que as hipoteses de cabimento de recurso sdo um

tanto restritas e nem sempre suficientes para adequada protecdo do jurisdicionado, mas
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também o juizo civel pode cometer atos cerceadores do direito de locomogao, inclusive por

meio de decisOes intercalares.

Os casos mais conhecidos sdo de decisoes proferidas no processo de execugdo — ou fase de

cumprimento de sentenga — que determinam a prisdo do devedor de alimentos ou do

depositério infiel; o primeiro restrito a condi¢des especificas e o segundo ja classificado

como inconstitucional por simula vinculante. Mas ha aplicagdo também em relagdo as

decisdes proferidas antes da decisdo final da fase de conhecimento, objeto deste estudo.

Existem algumas normas abertas no CPC que podem permitir, em tese, a adogao desse tipo

de medidas restritivas de locomoc¢do. O art. 461, por exemplo, aplicavel as obrigacdes de

fazer ou ndo fazer e também as tutelas antecipatérias, autoriza que se determinem

“providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. O art.

798 do mesmo codigo possibilita que o juizo civel imponha “as medidas provisorias que

julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da
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lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao”. Essas providéncias e

. . . . .~ .. . . 56 ,
medidas podem, em maior ou menor grau, implicar em restri¢do ao direito de ir e vir’". Ha,

ainda, a previsdo da prisdo civil para compelir o pagamento de alimentos, no art. 733 do

CPC.

Ao lado dessas previsdes, existe a pratica, por alguns juizos, de determinar o cumprimento

de ordens “sob pena de crime de desobediéncia”, as vezes acrescentando “e prisdo em

flagrante”, como tentativa de importar o instituto anglo-americano do contempt of court’’.

E, por fim, existe ainda a decretagdo de prisdo administrativa no processo de faléncia, que

%% Pode-se imaginar, por exemplo, a decisio que determina que alguém deixe de freqiientar determinado
lugar, onde costuma agir em descumprimento da lei ou de ordem judicial, como forma pratica de evitar que
esse descumprimento se perpetue.

7 Esta, com efeito, é a questio que mais da ensejo a concessdo de habeas corpus contra decisdes civeis
proferidas antes da decisdo final. Vejam-se alguns exemplos: HC n° 164.164-5, 5* Camara de Direito Publico

do TJSP, j. 25.05.00. HC n°® 222.022-4/4-00, 10* Camara de Direito Privado do TJSP, j. 04.12.01. HC n°

548.616-4/2-00, 6* Camara de Direito Privado do TJSP, j. 21.02.08. HC n°® 35.736, 5* Turma do TRF3, j.

13.07.09. HC n° 331.108-5/0-00, 5* Camara de Direito Publico do TJSP, j. 07.08.03.




84

eventualmente ainda ocorre, mesmo depois de essa hipotese ter desaparecido do

ordenamento legal.

De todo modo, ndo basta que uma intercalar civel implique em algum cerceamento do

direito de locomocgao para que esteja sujeita a impugnacao por habeas corpus. A casuistica

¢ contraditoria, sendo extremamente restritiva, com alguns exemplos esparsos de

liberalidade. De certa forma, pode-se considerar que os tribunais tém exigido a mesma

excepcionalidade e a mesma auséncia de outros meios eficazes que se exigem para o

mandado de seguranga. Em ambos os casos, ndo se tratam de procedimentos para revisao

técnica de decisdes judiciais, mas de mecanismos garantidos constitucionalmente para

garantia da liberdade individual contra abusos no exercicio do poder.

J& em relagdo ao procedimento, ao contrario do que ocorre com o mandado de seguranca,

ndo existe uma lei especifica para do habeas corpus. Em principio, seu regramento se

encontra nos arts. 647 a 667 do Cddigo de Processo Penal (CPP), que o classifica bastante
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. 58 . . . , .
equivocadamente dentre os recursos’ . Por ser uma garantia constitucional bdsica e

intrinseca ao estado democratico de direito, o habeas corpus possui um procedimento

muito menos formal e burocratico que qualquer verdadeiro recurso € mesmo que o

mandado de seguranca. Pode ser impetrado por qualquer pessoa, em favor de qualquer

outra, ainda que atacando decisdo proferida em processo da qual nenhuma delas faz parte,

sem as barreiras ordinarias de legitimidade. Também ndo se sujeita a preclusdo, podendo

ser impetrado a qualquer tempo, enquanto durar a ameaga ou violagdo, mesmo que contra

uma decisdo que tenha sido proferida ja ha muito tempo.

A impetracdo de habeas corpus contra uma decisdo intercalar ndo suspende

automaticamente seus efeitos, mas medida liminar nesse sentido pode ser deferida. Mais

*® Em tese, as normas do CPP seria aplicaveis apenas ao processo penal, sendo discutivel se o habeas corpus
impetrado contra decisdo do juizo civel poderia ser assim classificada. Ndo obstante, esse regramento tem
sido adotado pelos tribunais, em conjunto com as normas complementares de seus regimentos internos. Para
0 STF e o STJ, as normas do CPP sobre o habeas corpus sdo legal e expressamente aplicaveis, por disposi¢do

do art. 23 da Lei Federal n° 8.038/90.
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uma vez, ndo existe previsao legal nesse sentido, mas a pratica vem sendo adotada pelos

. . . . 59
tribunais em analogia ao que ocorre no procedimento do mandado de seguranga.

3.5 Medida correcional: correi¢do parcial

Na vigéncia do antigo CPC de 1939, muitas decisdes que podiam causar danos graves e de

dificil reparagdo ficavam sem remédio, fazendo com que as partes langassem mao dos mais

variados instrumentos na tentativa de resguardo de seus direitos. Uma dessas ferramentas

foi a correi¢do parcial, mencionada esparsamente pela legislagdo federal, mas efetivamente

construida e regrada nas leis estaduais e nos regimentos internos dos tribunais, como

medida correcional contra atos do juiz que importassem em “inversdo tumultudria da

ordem do processo”, quando ndo houvesse recurso cabivel.

%% Segundo OKU (2007, p. 137-138), a primeira liminar foi concedida em 1964, pelo Alm. José Espinola, do
Superior Tribunal Militar, sendo seguida de outra decisdo, no mesmo sentido, proferida pelo STF. Nao deixa
de ser interessante que a extensdo de uma garantia individual, para além dos limites da lei, tenha sido

inaugurada por um julgador militar, durante um regime militar.
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O instituto foi alvo de criticas acidas pela doutrina. Nao podia ser auténtico recurso, por ter

sido criado e regido por lei federal. Nao podia ter natureza de medida administrativa, pois

seria inconcebivel que ato deste tipo pudesse atingir ato jurisdicional. Com a institui¢do do

amplo regime de recorribilidade de intercalares na redacdo original do CPC em 1973, a

correicdo parcial foi sendo considerada aos poucos incabivel também pelos tribunais,

sendo expurgada de muitos regimentos internos e rareando na jurisprudéncia.

O ultimo bastido da correi¢do parcial contra atos jurisdicionais no processo civil eram os

6rgdos judiciarios federais. A Lei Federal n® 5.010 de 1966, que os organizava, previa a

. 60
medida expressamente em seus arts. 6°, I, e 9°, afastando o alegado problema da reserva

legal que existia no juizo estadual. No entanto, a Lei Federal n° 8.472 de 1992, que

80 «Art. 6° Ao Conselho da Justica Federal compete: I — conhecer de correigio parcial requerida pela parte ou
pela Procuradoria da Republica contra ato ou despacho do Juiz de que ndo caiba recurso ou que importe em

erro de oficio ou abuso de poder”.
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reorganizou o Conselho da Justiga Federal, ndo repetiu tais disposi¢des, implicitamente

revogando-as.

Em principio, portanto, ndo existe mais possibilidade de impugnagdo de decisdo intercalar

por correi¢do parcial. O instituto ¢ citado como pertencente ao sistema atual, porém,

porque alguns julgados, apesar de ndo o aplicarem ao caso concreto, ainda mencionam a

possibilidade de sua utilizagdo em tese, o que deixa transparecer a possibilidade, ainda que

pequena, de se obter na pratica uma tutela jurisdicional por meio desse instrumento®’.

61 «A correi¢io parcial ¢ recurso a disposi¢do da parte prejudicada quando da ocorréncia de error in
procedendo ou decisdo que tumultuaria proferida em primeira instancia, o que ndo se caracterizou na hipdtese
dos autos” (AI 31.450, 2* Turma do TRF3, j. 23.08.05). “Sao irrecorriveis, a teor do art. 504 do CPC, os atos
decisorios que ndo ostentem indole deciséria. (...) Ato judicial irrecorrivel deve ser impugnado através de

correi¢do parcial ou reclamagdo” (A1 2001.02.01.029358-9, 6* Turma do TRF2, j. 16.06.05)




3.6 Observagao empirica de resultados do sistema em vigor

3.6.1 Numeros obtidos anteriormente por outros pesquisadores

&9

Em 2008, VICENTIN analisou todos os julgamentos proferidos pela 9* Camara de Direito

Privado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, no periodo compreendido entre julho de 2007

e janeiro de 2008, quando ja em vigor a Lei Federal n° 11.187 de 2005. As informacdes

foram classificadas conforme o tipo de recurso e o resultado do julgamento, indicando que

36,74% das decisdes intercalares impugnadas haviam sido anuladas ou reformadas, total

ou parcialmente (p. 71). Os dados foram apresentados na seguinte forma:

Recurso Niao providos Niao conhecidos Prejudicados Desisténcia  Providos Parcialmente
Providos

Apelacio 56,72% 4,15% 1,62% 0,63% 19,33% 17,52%

Agravo  de 46,25% 10% 6,08% 0,91% 24,41% 12,33%

instrumento

Embargos de 84,08% 3% 0,30% - 6,60% 6%

declaracio

!Eml.)argos 77,77% - - - 22,22% -

infringentes

Total 55,49% 6,64% 3,47% 0,67% 20,04% 13,66%




90

No ano seguinte, FERRARO (2009) procedeu ao levantamento de dados semelhantes, com

referéncia ao mesmo 6rgao julgador, mas limitados aos agravos de instrumento interpostos

contra decisdes intercalares que tratassem de antecipacio de tutela. Tratando apenas desta

questdo especifica, o indice de decisdes anuladas ou reformadas, total ou parcialmente,

reduziu-se para 24,75%. Veja-se tabela que instrui aquele

oportunidade dos respectivos valores percentuais:

estudo, acrescida nesta

Niao providos  Niao conhecidos  Prejudicados Providos Parcialmente Total
providos
Quantidade 204 17 7 70 5 303
Percentual 67,33% 5,61% 2,71% 23,10% 1,65% 100%

3.6.2 Numeros obtidos em nova pesquisa para este estudo

Adotando a metodologia descrita no item 2.6, acima, coletaram-se para esta pesquisa

informacdes sobre todos os recursos de agravo de instrumento julgados no primeiro

semestre 2010 pela 27* Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, para analise sob

diferentes enfoques.



91

No periodo analisado, aquele 6rgdo realizou 19 sessdes de julgamento, em que foram

julgados 476 recursos de agravo de instrumento, em uma média de pouco mais de 25

recursos por sessdao. Sendo as cdmaras compostas por cinco e as turmas por trés julgadores,

isso significa que, se os recursos forem distribuidos e julgados em iguais proporcdes, cada

desembargador relatara cinco agravos de instrumento e participard do julgamento de 15

deles, a cada semana.

Observou-se que apenas 22,48% dos recursos tiveram concedida alguma forma de efeito

suspensivo sobre o andamento do processo ou os efeitos da decisdo de primeiro grau. Em

relacdo ao grau de sucesso obtido pelos recorrentes, ou de erro nos atos impugnados,

verificou-se o expressivo indice de 44,33% de decisdes anuladas ou reformadas, total

ou parcialmente. Veja-se:
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Sessio de Suspensédes concedidas Sucesso (anulacio ou reforma)
julgamento Julgados
Quantidade Percentual Quantidade Percentual
09.02.10 9 3 33,33% 4 44,44%
23.02.10 48 7 14,58% 16 33,33%
02.03.10 15 4 26,67% 6 40,00%
09.03.10 34 7 20,59% 15 44,12%
16.03.10 24 5 20,83% 9 37,50%
23.03.10 40 10 25,00% 20 50,00%
30.03.10 33 11 33,33% 18 54,55%
06.04.10 19 4 21,05% 8 42,11%
13.04.10 25 6 24,00% 11 44,00%
20.04.10 36 8 22,22% 17 47,22%
27.04.10 20 3 15,00% 7 35,00%
04.05.10 22 5 22,73% 11 50,00%
11.05.10 18 6 33,33% 7 38,89%
18.05.10 20 6 30,00% 7 35,00%
25.05.10 19 5 26,32% 13 68,42%
01.06.10 22 4 18,18% 7 31,82%
08.06.10 27 7 25,93% 16 59,26%
22.06.10 23 4 17,39% 12 52,17%
29.06.10 22 2 9,09% 7 31,82%

Total 476 7 22,48% 211 44,33%
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Nao obstante a recorribilidade de intercalares ser muito mais ampla contra decisdes

proferidas na fase de execucdo, 74,52% das decisdes objeto de agravo de instrumento

foram proferidas na fase de conhecimento.

Limitando-se a andlise apenas as decisOes intercalares objeto deste estudo, ou seja,

proferidas na fase de conhecimento, observa-se predominancia absoluta de recursos contra

decisdes em que forte carga de subjetivismo estd envolvida: a concessdo de liminares e de

gratuidade judicidria, que somaram 54,45% dos agravos de instrumento julgados. As

questdes sobre provas ocupam o terceiro lugar, com 11,95% e as relativas a competéncia

do juizo apenas 4,07%. Todas de demais matérias tiverem percentuais individuais menores

que, somados, representam 29,51% dos recursos. Veja-se:

Matéria Quantidade Percentual
Tutelas liminares 136 34,61%
Gratuidade judiciaria 78 19,85%
Provas 47 11,96%
Competéncia 16 4,07%
Outras 116 29,52%

Total 393 100%
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Em resumo, no atual sistema, a maioria das impugnacdes ndo suspende o curso do

processo em primeiro grau, ¢ dirigida contra decisdes proferidas na fase de conhecimento e

tem como matéria questdes que envolvem conceitos subjetivos. Embora as situagdes de

provimento parcial ou integral ndo sejam maioria, representam indice bastante elevado.
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4. EXPERIENCIAS DE OUTROS TEMPOS E SISTEMAS

4.1 Portugal, séc. XIV: tentativa de instituir a irrecorribilidade

O excessivo cronocentrismo muitas vezes sugere, equivocadamente, que cada alteragdo

legislativa ¢ inédita ou representa uma auténtica evolucao, sem que se atente para o fato de

uma suposta solucdo ja ter sido tentada outras vezes no passado. O proprio surgimento do

recurso de agravo, na antiga historia portuguesa, decorreu de uma restricio de

recorribilidade contra intercalares.

No inicio do séc. XIV, todos os atos praticados pelo juiz eram considerados espécies de

sentenca, independentemente de terem potencial para extinguir o processo. O critério de

classificagdo ndo era topico, mas de conteudo, conforme houvesse ou ndo decisdo de

mérito. Os atos que decidiam o mérito eram chamados de “sentengas definitivas” e todos
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. . ;. 62 .~ . .
os demais de “sentencas interlocutérias™ . Nesse contexto, as decisdes intercalares, objeto

desse estudo, eram parte do grupo das sentencas interlocutorias.

A primeira maneira de impugnar uma decisdo intercalar era natural e intuitiva: pedir sua

reconsideragdo — na terminologia da época, revogacao — ao proprio juiz da causa. De um

lado, esta podia ser a maneira mais simples, rapida e barata de conseguir a corre¢do de uma

decisdo equivocada. Mas, de outro, encontrava-se um juiz que ja havia formado sua

convic¢do, que provavelmente ndo pretendia gastar mais tempo com uma questdo ja

resolvida e que, por temor de perder autoridade ou até mesmo por vaidade, talvez nao

estivesse disposto a assumir que havia cometido um erro. As vantagens e inconvenientes

de tal expediente permanecem os mesmos ao longo dos séculos.

62 Esta classificagdo foi mantida por muitos séculos e atravessou as trés ordenagdes. Assim, definiam as
Ordenagdes Afonsinas (3.62): “Sentenca Intrelocutoria he chamada em direito qualquer Sentenga, ou

Mandado, que o Juiz d4, ou manda em alguum feito, ante que dé Sentenca defenitiva”.
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O segundo meio de atacar uma decis@o intercalar era o recurso de apelacdo, que podia ser

. .~ 63 ., . .
interposto contra qualquer decisdo.”” Ao recorrer para juizes de grau superior, a parte tinha

chance de que a questdo fosse analisada por pessoas isentas em relacdo ao ato e, quica,

com melhor conhecimento do direito. Por outro lado, era necessario que os atos fossem

remetidos a corte, que até entdo deambulava pelo reino, para que o recurso fosse analisado

e julgado. Isso tomava tempo consideravel.

No caso de recurso contra decisdo intercalar, esse problema de tempo era ainda mais sério,

pois o processo ficava necessariamente suspenso enquanto 0s autos ndo retornassem ao

juizo de origem. Dadas as dificuldades de comunicagdo e transporte da época, a

interposicao de recursos contra decisdes intercalares causava longos periodos de suspensdo

e um atraso bastante consideravel na prestagao jurisdicional.

6 A possibilidade de apelar contra decisdes intercalares havia sido abolida do Direito Romano na época de
Justiniano, mas resgatada pelo Direito Candnico nas Decretais de Gregorio IX. Estas ultimas, promulgadas

em 1234, foram a fonte da norma portuguesa, positivada em lei que data provavelmente de 1254.
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A terceira forma de impugnar uma decisdo intercalar era um remédio excepcional,

primitivo e extraprocessual. Contra qualquer ato, de qualquer pessoa, podia-se fazer uma

queixa ao rei, chamada de “querima” ou “querimonia”, esperando que o soberano, por

graca, concedesse o remédio suplicado. No caso de queixas contra atos judiciais, o rei

expedia “cartas de justi¢ga”, comunicando sua vontade e sua ordem ao juizo que havia

proferido a decisdo em questao.

Alheias ao sistema e a forma processuais, essas suplicas eram analisadas apenas com base

nas informagdes prestadas por quem as requeria, unilateralmente e sem os autos do

processo. Por isso, as cartas de justica eram concedidas sob a condi¢do de serem

verdadeiros os fatos narrados.

Em principio, esse remédio excepcional possibilitava aos suditos acesso a uma justica para

além dos poderes locais e de seus abusos, onde muitas vezes os recursos simplesmente nao

eram aceitos e os autos ndo eram remetidos a corte. Ao mesmo tempo, o monarca
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reafirmava e fortalecia sua soberania perante os senhores locais, consolidando o estado

nacional. Mas a incerteza juridica, gerada pela falta de comprovacao dos fatos alegados e

pela cldusula condicional, faziam da querimonia um instrumento fragil, que possibilitava

abusos e injusticas de parte a parte.

Por ultimo, as decisdes judiciais estavam sujeitas, como qualquer ato juridico, a

possibilidade de desconstituicao pela restitutio in integrum, instituto de direito material

destinado a proteger pessoas em circunstancias especiais, germe da acdo anulatoria.

Em 1325, subiu ao trono Afonso IV, que nutria uma especial ojeriza por advogados. O

novo monarca considerava que a demora processual decorria de malicia e do uso de

expedientes protelatorios e, por isso, simplesmente proibiu que se recorresse contra as

decisdes intercalares. Ao menos, atendendo a uma necessidade minima de justica,

excepcionou da proibicdo aquelas que pudessem causar dano irrepardavel, como a

determinagdo de tortura como meio de prova.
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Isso ndo significou que as partes tenham deixado de impugnar as decisdes intercalares.

Demonstrando que ndo so6 o intuito protelatorio leva a impugnagao de uma decisao judicial,

as partes passaram, impedidas de recorrer, a lancar mao do remédio excepcional da

querimoOnia. A excepcionalidade, no entanto, fazia desta um instrumento menos eficiente

que o recurso — sem contraditério, sem informag¢des do juiz da causa, de resultado

condicional — e, por isso, imperfeito.

Em consequéncia do aumento das querimonias contra atos judiciais, na primeira metade do

século XV foi necessario editar uma lei aperfeicoando o instituto para melhor atender a

esta finalidade. Determinou-se que o pedido de carta de justiga deveria ser instruido com

um instrumento elaborado por oficial publico, que daria ao juiz da causa oportunidade para

acrescer nele suas resposta. Se este instrumento fosse elaborado por um tabelido, seria

chamado de “extormento”; se elaborado por um escrivio, de “carta testemunhével”** %,

64 e~ . ~ o~ ~ . . . . ~
Sobre a proibi¢do de impugnagdo das decisdes ndo terminativas e a uso das queixas ao rei, expés GARCEZ

(1914, p. 10) “Nao se fizeram esperar as queixas contra os gravames, que ficavam sem remedio com as novas
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Consolidaram-se dois meios ordindrios de impugna¢do de uma decisdo intercalar. Se

houvesse risco de dano irreparavel a parte, por meio de recurso, com suspensdo do

processo. Se ndo houvesse risco, por meio de querimonia, instruida por um instrumento

recursal.

Com a promulgacdo das Ordenacdes Afonsinas (OA), surgiu o temo “agravo” como

sindbnimo do dano causado a parte pela decisdo judicial equivocada, este sistema de

. ~ e . . 66 . A e
impugnacdes foi ligeiramente aperfeicoado™, aproveitando-se em parte a experiéncia

utilizada no desenvolvimento da querimdnia.

disposi¢des; queixas eram enderegadas ao rei, sob o nome de cartas de justiga, as quaes, como diz Trigo de
Loureiro: ‘para melhor forma ou brevidade eram formalisadas em instrumento’. Esta foi a origem do aggravo
de instrumento”.
% Dadas suas extremas semelhangas, as espécies “extormento” e a carta testemunhével serdo tratadas neste
estudo, genericamente, como instrumentos recursais.
66 ;. c o~ . .

Esclareceu-se, por exemplo, que eram recorriveis as decisdes intercalares que determinassem que uma

parte comparecesse a um local infestado pela peste ou onde estivesse seu inimigo notério, diminuindo um
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Para solucionar o problema da falta de remessa dos autos ao juizo superior, quando o juizo

de primeiro grau considerava, por erro ou vaidade, que o recurso era inadmissivel,

adotaram-se duas solucdes, inspiradas na sistematica das querimonias, conforme a

distancia que estivessem de fato os juizes superiores — que na época circulavam com a

corte pelas terras do reino. Se estivessem proximos, a parte deveria pedir que requisitassem

os autos e arranjar seu transporte até eles. Se estivessem distantes, a parte deveria

providenciar a formagdo do instrumento — aquele mesmo surgido como solucdo para o

problema das queixas sem fundamento — que lhes seria remetido para exame e

julgamento®”.

pouco a subjetividade da expressdo “dano irreparavel” e indicando que, talvez, houvesse alguma resisténcia

pratica dos juizes em reconhecer a situagao.

67 . . . .. . A e
Mais tarde, a regra foi tornada mais objetiva, com o estabelecimento da distancia que separava o

“proximo” do “distante” em cinco léguas, hoje equivalentes a 25 km.
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A querimdnia contra ato judicial ndo apenas estava se tornando excessivamente comum, ao

ponto de serem introduzidos regramentos especificos para que fosse utilizada com este fim,

como passou até mesmo a influenciar o aperfeicoamento do proprio sistema recursal.

Assim, quando promulgadas as Ordenagdes Manuelinas, pareceu natural que a querimonia

contra ato judicial fosse enfim reconhecida e estabelecida como um verdadeiro recurso,

cabivel contra as decisdes intercalares que ndo se sujeitavam a apelagdo. Chamou-se esta

“nova querimonia” de agravo, € o que antes era o nome do dano, passou a ser o nome do

remédio contra ele.

O recurso foi criado em duas modalidades. A primeira, para distancias inferiores a cinco

léguas, era o agravo de peticdo, interposto nos proprios autos, que eram entdo remetidos

aos juizes superiores tal qual ocorria na apelagcdo. Nao obstante ja inventada a técnica do

instrumento recursal, esta ndo era usada nas pequenas distancias, ressurgindo o problema
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do atraso causado pela suspensdo processual. De todo modo, tratava-se de impugnagdo

com apreciacao imediata.

A segunda modalidade, para distdncias superiores a cinco léguas, ja se utilizava das

facilidades de um extormento ou de uma carta testemunhavel, que subia para os juizes

superiores, enquanto os autos permaneciam em primeiro grau.

Mais tarde, em 1526, surgiu a terceira forma de agravo, mas dessa vez de apreciacdo

diferida: o agravo nos autos. O recurso impedia a preclusio da questdo atacada,

preservando-a para futura analise do segundo grau, se e quando os autos subissem para

julgamento de algum outro recurso. A exigéncia de interposi¢do para evitar preclusdo

impedia “irresignacdes por conveniéncia”, em que a parte normalmente conformada com a

decisdo a utilizasse mais tarde para recorrer, se fosse vencida ao final da lide. Por outro

lado, evitava-se também a propria analise da questdo se ela se tornasse desimportante, pela

vitéria do suposto prejudicado na sentenga definitiva.
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Em resumo, a tentativa de instituir o regime de irrecorribilidade contra as decisdes

intercalares levou as partes prejudicadas, sem recurso, a passar a se servirem de um

remédio extraordinario. Para que pudesse ser eficiente e ndo fonte de novos

questionamentos, debates, disputas e injustigas, este remédio excepcional precisou passar

por ajustes procedimentais, adaptando-se ao ataque de decisdes judiciais. Ao final, ajustado

para este fim, ndo havia mais motivo para que ndo se transformasse de extraordinario em

ordinario, assumindo a forma de recurso.

4.2 Brasil: antigo processo civil e atual processo do trabalho

A propria historia do direito brasileiro fornece uma extensa gama de experiéncias sobre o

tema que poderia ser objeto de maior consideracdo nas proximas reformas. Se considerado

ainda o processo civil federal que existia pouco antes do CPC de 1939, pouquissimo

% No regime constitucional de entdo, entendia-se que a competéncia para legislar sobre direito federal cabia

aos estados, que passaram entfo a editar c6digos processuais. Mas, a semelhanga do que ocorria e ainda
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estudado, e todas as variagdes estaduais entdo surgidas, haveria material para muitos tomos

de discussdo. Algumas das experiéncias brasileiras, no entanto, foram ou sao

especialmente marcantes, tendo sido fonte de intensos debates durante o século XX. E

sobre elas que se pretende discorrer.

Quanto as alteragdes impostas ao sistema na ultima década, a bem da verdade, ndo se deu

tempo habil para que os operadores do direito pudessem verificar efetivamente se alguma

delas produziria os resultados desejados. Antes mesmo que uma regra pudesse amadurecer

na pratica do direito, nova panacéia era preconizada e introduzida no CPC. Discorrer sobre

essa legislacdo, assim, teria efeito meramente expositivo ou de debate tedrico. Isso ¢é

extremamente Util e pode auxiliar em outros tipos de pesquisa, mas ndo serviria de

ocorre nos Estados Unidos, existiam juizos federais a quem esses cdodigos estaduais ndo se aplicavam. Na
Justica Federal, o processo civil era regido por diploma legal proprio, quase sempre ignorado no estudo do

processo brasileiro.
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instrumento para a andlise de efetivas experiéncias, em sentido oposto ao que este estudo

se propoe.

4.2.1 Breve tentativa em 1832 de tornar as intercalares irrecorriveis

Pouco depois da independéncia do Brasil, para evitar os perigos de uma suposta falta de

normas sobre os mais basicos ramos do direito, a Assembleia Geral Constituinte e

Legislativa promulgou um decreto, em 20 de outubro de 1823, declarando expressamente

que permanecia em vigor “a legislacdo pela qual se regia o Brazil até 25 de Abril de 1821~

(BRASIL, 1887, p. 7-9). Assim, o direito processual civil portugués continuou em vigor

em terras brasileiras.

Decorridos dez anos da independéncia, foi promulgado o Cédigo do Processo Criminal e,

com ele, uma “disposicdo provisoria acerca da administracdo da Justica Civil”. Este

apéndice provisorio, com apenas 27 artigos, foi revolucionario em relagdo ao processo civil
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e especialmente dréastico com o sistema de impugnacao das decisdes intercalares. Seu art.

14 aboliu os recursos de apreciagdo imediata — agravos de peti¢do e de instrumento — e

manteve apenas o agravo nos autos, de apreciacdo diferida. Nem mesmo o rei portugués

Afonso IV chegara a deixar as partes sem remédio formal contra as decisdes que pudessem

causar danos graves e irreparaveis. Por mais que a disposicao transitoria seja considerada

um avango processual pela doutrina (CINTRA ef al., 1999, p. 106), ndo se pode negar a

ocorréncia de inegével retrocesso na protecao do jurisdicionado contra riscos do processo e

abusos judiciais.

Este drastico sistema durou apenas nove anos. Em 1841, quando se alterou o Codigo de

Processo Criminal para dar feicdes mais autoritarias ao seu procedimento (CINTRA, et al.,

1999, p. 106) aproveitou-se também para realizar novas alteragdes no processo civil que,

contraditoriamente, tiveram carater garantista. Decisdes legislativas de ordem pratica as

vezes se mostram rebeldes a andlises ideoldgicas. Revogou-se o malfadado art. 14 das

disposigdes transitorias, que havia extinto os recursos de apreciagdo imediata contra
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decisdes intercalares e retomou-se expressamente o sistema anterior, voltando a existir

recurso com apreciacdo imediata em casos de risco de dano grave e irreparavel ou de

contrariedade a norma processual. De alguma forma, considerou-se que a experiéncia de

nove anos de restricdo havia dado mais resultados negativos que positivos.

4.2.2. Regulamento 737: adogao de recurso como medida de eficiéncia

Em 1850, para garantir que houvesse um instrumento adequado para a aplica¢do do recém

promulgado e entdo moderno Cddigo Comercial, criou-se um procedimento voltado para a

celeridade — como exigia a dinamica mercantil — mas com igual preocupagdo com a certeza

juridica e a seguranca das partes, valores caros em qualquer ambiente de negocios. Seu

projeto foi redigido, ndo por acaso, por uma comissao que incluia pessoas como o Bardo de

Maud — industrial e politico sem conhecimento formal do direito, mas com profunda

experiéncia comercial. Depois de pronto, o novo regulamento processual foi acrescido ao

Codigo Comercial por forga do Decreto n® 737 de 1850.
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No sistema do Regulamento 737, como passou a se conhecido, a impugnacdo de decisdes

intercalares era restrita a um rol taxativo de hipoteses, destacando-se situagdes em que, ao

contrario do senso comum, a possibilidade de recurso com apreciacdo imediata podia

tornar o processo mais rapido. Seria mais vantajoso impedir desde logo o procedimento

conduzido por um juiz incompetente, por exemplo, que apenas mais tarde decidir pela

anulacdo e repeticdo de seus atos. Da mesma forma, a oitiva desnecessaria de testemunhas

em juizos distantes poderia ser coibida desde logo, ndo criando maiores delongas para a

solugdo do litigio. Além disso, em garantia da seguranca das partes, o Regulamento 737

continha clausula geral e aberta, prevendo recurso de andlise imediata contra quaisquer

decisodes intercalares que implicassem em dano irreparavel a parte (art. 669, §15°).

A partir de entdo, passaram a se multiplicar as lei extravagantes criando hipoteses

suplementares em que se podia obter a imediata revisdo de uma intercalar em segundo
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grau®. Para saber se a decisdo estava ou ndo sujeita a este tipo de recurso, era preciso

conhecer e consultar uma série de leis diferentes.

Ainda assim, o Regulamento 737 se mostrava mais pratico ¢ moderno que as normas de

processo civil aplicadas as causas ndo comerciais. Essa discrepancia logo levou juizes a

aplicarem indiscriminadamente normas do Regulamento 737, qualquer que fosse a causa

civel, sendo tal extensdo de aplicabilidade oficializada em 1890, através do Decreto n°® 763;

um dos primeiros atos do governo ap6s a proclamacao da republica.

4.2.3 Cédigo de 1939: multiplicagdo do uso de meios excepcionais

Em 1939, assim que surgiram condi¢des politicas apos o golpe do Estado Novo, o Decreto-

Lei 1.608 implantou o primeiro Codigo de Processo Civil federal do Brasil. Apresentou-se

como uma das principais inovagdes do novo codigo, em prol da celeridade, a suposta

% GARCEZ (1814) relaciona a introdugio de cada uma dessas hipoteses com grande precisio.
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supressdo da recorribilidade das decisdes interlocutérias. No entanto, ndo ¢ exatamente

isso que emerge da leitura do texto da lei, que manteve, em linha gerais, as mesmas

hipoteses restritas de impugnagdo de decisdes ndo terminativas que eram previstas pelo

Regulamento 737. O que de fato ocorrera, nesse sentido, foi a supressdo da clausula geral

de “dano irreparavel”, sendo digno de nota que a expressdo ndo se encontre em qualquer

linha deste estatuto, produzido em tempos de autoritarismo politico.

Sem a clausula geral, multiplicaram-se os casos em que os litigantes viam-se diante da

iminente possibilidade de serem irreversivelmente prejudicados por uma decisdo intercalar

e, assim como se fizera em Portugal, cerca de quinhentos anos antes, as pessoas passaram a

langar mao de remédios extraordinarios: o mandado de seguranga e a correi¢do parcial.

Evidentemente, a utilizagdo de meios excepcionais para impugnar decisdes judiciais foi

objeto de longas e acaloradas discussdes. Muito tempo das partes e dos tribunais foi

perdido em litigios em que se debatia se um mandado de seguranca era ou ndo um remédio
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habil para determinado problema, quais os limites de revisdo possiveis mediante correi¢ao

parcial, etc. Mais uma vez, a utilizacdo de instrumentos ndo especificos para o fim de

revisdo de ato judicial, decorrendo da restri¢do sobre o cabimento de recursos, mostrou-se

contraprodutiva.

Ao elaborar o projeto que viria a se transformar no Codigo de Processo Civil de 1973

(CPC), Alfredo Buzaid expds claramente seu objetivo de pdr fim a utilizagdo de meios

excepcionais, sem descuidar da constatagdo fatica de que as tentativas de restringir a

recorribilidade de intercalares tinha sido historicamente mal sucedida. Por isso,

reorganizando todo o sistema recursal, o CPC previu a ampla recorribilidade das

intercalares decisorias por meio de agravo de instrumento e, para ndo causar sucessivas

suspensdes processuais, fez com que este recurso ndo tivesse, por regra, efeito suspensivo.
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4.2.4 Coédigo de 1973, na redagdo original: problemas com efeito suspensivo

Na redagdo original do CPC, o recurso contra a decisdo intercalar era interposto perante o

proprio juizo de primeiro grau. No caso de a parte desejar a revisdo imediata do ato, era

entdo encargo do servico judicidrio acrescer a resposta do adversario, extrair copias do

processo e formar o instrumento respectivo, remetendo-o ao juizo de segundo grau. Até

entdo, era natural a ideia de que o instrumento fosse formado por um oficial publico;

afinal, assim ocorria desde o seu surgimento, meio milénio antes, em Portugal.

Recebido o pedido de que o recurso subisse para o segundo grau, devia-se intimar a parte

contraria para indicar quais documentos queria que também constassem do instrumento.

Se, além do que ja estava nos autos, o adversario apresentasse algum documento novo,

intimava-se o recorrente para se manifestar. Em seguida, iniciava-se o prazo de 15 dias,

prorrogavel por mais cinco, para que o escrivdo extraisse as copias e as conferisse.
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Intimava-se novamente entdo o recorrido, para que respondesse ao recurso, € o recorrente,

para que recolhesse a taxa devida ao estado.

Engana-se quem imagina que, depois disso, os autos fossem “j&” remetidos ao juizo de

segundo grau. Eram apenas enviados a conclusdo para que o juizo de primeiro grau

pudesse reconsiderar sua decisdo ou, para desespero do recorrente, determinar ao escrivao

que acrescentasse mais algumas copias. SO depois de todas essas providéncias, abria-se,

por fim, o ultimo prazo, de dez dias, para a tdo aguardada remessa ao tribunal. Tudo em

decorréncia da tradi¢ao lusitana. Nao ¢ preciso qualquer esfor¢o imaginativo para observar

que, entre a interposicdo do recurso e seu efetivo julgamento pelo juizo de segundo grau,

muito tempo podia ter se passado.

Ironicamente, como se este longo procedimento de copias, idas e vindas ndo atrasasse por

si s6 o processo, a interposi¢ao do recurso ndo suspendia os efeitos da decisdo intercalar

atacada, como forma de se buscar celeridade processual. O que fazia, na pratica, a parte
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prejudicada por uma decisdo que podia lhe causar prontos e irreversiveis prejuizos, para

ndo sofrer os efeitos da demora? Impetrava um mandado de seguranga para obtencdo de

efeito suspensivo, levando novamente ao problema do uso imperfeito e problematico dos

remédios excepcionais, que o autor do codigo tinha querido evitar.

A solugdo para o problema do atraso causado aos processos, pela interposi¢ao de recursos

de revisdo imediata contra intercalares, obviamente, ndo era a simples retirada do efeito

suspensivo, embora a ideia tenha parecido, de inicio, genial. O que se precisava abolir era

o procedimento medieval de elaboracao do instrumento do recurso por um oficial publico,

que ndo apenas era pouco pratico como sobrecarregava indevidamente os cartorios.

Quanto ao problema do uso do mandado de seguranca, ndo bastava apenas garantir que a

revisdo pelo segundo grau ocorresse antes da decisdo final. As partes ndo buscavam este

objetivo apenas porque fossem “impacientes”, como infelizmente se afirmou na exposi¢do

de motivos do projeto de codigo, mas porque queriam evitar que as consequéncias da
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decisdo intercalar se cristalizassem, gerando muitas vezes situagdes irreversiveis, ou cujo

retorno ao status quo ante levaria muitos anos, depois de eventual apelagdo.

Como tentativa de solugdo para ambos os problemas, a Lei Federal n® 9.139 de 1995

revolucionou, mais uma vez, a matéria. Fez com que a formacao do instrumento passasse a

ser um ato do proprio recorrente, sem qualquer participacao oficial. Este, deveria interpor o

recurso diretamente ao tribunal, onde o recorrido passou a ser intimado para resposta. A

fim de possibilitar eventual reconsideragdo, estabeleceu-se que o recorrente deveria

informar o juizo de primeiro grau, em trés dias, sobre o recurso interposto. Por fim, como

solug¢do de compromisso, entre (1) o imperativo de ndo se suspender desnecessariamente o

processo ¢ (2) a necessidade de resguardo contra danos irreversiveis, optou-se por adotar a

clausula geral de “dano irreparavel ou de dificil repara¢do”, que por séculos foi utilizada

como hipotese de cabimento de recursos, agora como critério de concessao de efeito

suspensivo.
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4.1.1 Processo do trabalho: irrecorribilidade relativizada

As decisdes intercalares proferidas no processo do trabalho podem ser impugnadas por (1)

recurso, em uma Unica restrita hipotese; dois remédios excepcionais, (2) o mandado de

seguranga e (3) o habeas corpus; e também por uma medida administrativa, (4) a correi¢do

parcial. Tem-se entendido que ndo cabe embargos de declaracdo contra decisdes

intercalares, sendo digno de nota que, na reforma que inseriu um artigo de lei tratando do

recurso7°, em 2000, manteve-se conscientemente a determinacdo de cabimento apenas

contra “sentencas” e “acorddos”.

" Originalmente, os embargos de declaragio no processo do trabalho eram regidos pela norma contida no
CPC. A Lei Federal n° 9.957 de 2000 inseriu na CLT o art. 897-A, com o seguinte comando: “Caberdo
embargos de declaragdo da sentenga ou acérddo, no prazo de cinco dias, devendo seu julgamento ocorrer na
primeira audiéncia ou sessdo subseqiiente a sua apresentagdo, registrado na certiddo, admitido efeito
modificativo da decisdo nos casos de omissdo e contradi¢do no julgado e manifesto equivoco no exame dos

pressupostos extrinsecos do recurso”.
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Inicialmente, pelo fato de o processo do trabalho adotar subsidiariamente as normas do

CPC, pode-se tomar por verdadeiras, também neste caso, as afirmagdes ja feitas sobre a

irrecorribilidade dos atos sem contetido decisério no processo civil. Sua revisdo pode

ocorrer apenas por meio de medida administrativa ou, em rarissimas hipoteses, de um

remédio excepcional. E o que se vera quando se tratar desses meios de impugnagdo, nos

topicos adiante.

As decisoes intercalares proferidas no processo do trabalho, por sua vez, também sdo em

regra irrecorriveis, podendo ser revistas apenas quando e se houver recurso contra a

decisdo final. E o que determina o art. 893, § 1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho

(CLT)"", reafirmado pelo verbete n° 214 da sumula do Tribunal Superior do Trabalho.

T«Art. 893 (...) 1° Os incidentes do processo sdo resolvidos pelo proprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se a

apreciacdo do merecimento das decisdes interlocutorias somente em recursos da decisdo definitiva”.
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Essa revisdo diferida depende, no entanto, de as intercalares terem sido alvo de pronta

objecao pela parte, no que se convencionou chamar de “protesto antipreclusivo”, segundo

o entendimento jurisprudencial dado art. 795 da CLT, que determina que “[a]s nulidades

ndo serdo declaradas sendo mediante provocacdo das partes, as quais deverdo argui-las a

primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos”. Ndo se exige forma

escrita, nem tampouco que os motivos do inconformismo sejam desde ja declarados, mas ¢é

preciso reiterar a irresignacio quando a parte recorrer ou responder ao recurso contra a

decisdo final.

A regra da irrecorribilidade das interlocutdrias surgiu ja no nascimento do processo do

trabalho, quando ele era apenas um procedimento administrativo simplificado e

concentrado, aplicado nas Juntas de Conciliagdo e Julgamento (JCJ), 6rgdos paritarios

submetidos ao Ministério do Trabalho, para dirimir conflitos individuais entre patrdes e

empregados. Essa cogni¢do simplificada e ndo exatamente imparcial — pois ao invés de um

julgador acima dos interesses das partes, havia julgadores representantes dos diversos
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interesses em jogo — resultava em uma decisdo administrativa que até podia ser levada a

execugdo diante de um juizo civel. No entanto, pelas suas proprias caracteristicas, este

resultado final estava sujeito a revisdo ndo apenas pelo juizo civel de primeiro grau, mas

também pelo proprio Poder Executivo. As intercalares proferidas nesse procedimento

administrativo, assim, ndo apenas eram poucas e concentradas, como tinham pouco

potencial de causar danos irreparaveis as partes.

Quando as JCJ foram elevadas a categoria de oOrgdos jurisdicionais, ndo se criou

propriamente um novo processo do trabalho, apenas aperfeicoou-se aquele procedimento

administrativo, simples, concentrado e especialmente hdbil para lidar com questdes de

baixa complexidade. A cada novo ordenamento processual trabalhista, até que se chegasse

finalmente a CLT, mantiveram-se os fundamentos e as linhas gerais que distinguiam

aquele procedimento administrativo do processo civil, especialmente os principios (1) da

conciliagdo, (2) da concentracdo de atos, (3) da imediatividade, (4) da inquisi¢do e (5) da

irrecorribilidade das interlocutorias.
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Obviamente, embora ajude a compreender o surgimento da regra da irrecorribilidade, esse

componente histdrico ndo ¢ suficiente para justificar sua existéncia. Tratando-se de questao

tradicionalmente polémica em diversos ordenamentos — e isso serd observado ao longo

deste estudo — seria demasiadamente ingénuo ignorar que a introdugdo da irrecorribilidade

das interlocutérias em um sistema jurisdicional e sua manuten¢do até os dias atuais nao

tenha passado pelas devidas consideragdes politicas e processuais.

O principal argumento a favor da irrecorribilidade das intercalares ¢, como ndo poderia

deixar de ser, a obten¢do de celeridade. Mas os fundamentos desse argumento ndo sao,

automaticamente, transplantaveis para o processo civil.

O processo do trabalho prima pela concentragdo em nivel muito maior do que ocorre em

relacdo a divisdo em fases do processo civil. Mesmo que ndo se considerem quaisquer

recursos interpostos, ocorre um lapso de tempo muitissimo inferior — contados os prazos,

as providéncias necessarias e o numero de atos que se pratica em uma mesma oportunidade
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— entre o inicio do processo e a decisdo final proferida pelo juizo do trabalho. Aliado a

isso, tem-se que o processo do trabalho lida, normalmente, com apenas uma area de

conhecimento do direito. Seus juizos sdo naturalmente especializados, o que torna a

prestagdo jurisdicional mais célere. O juizo civel, ao contrario, ¢ na maioria das vezes um

generalista, tendo sua competéncia definida por exclusdo, encarregado de tratar dos mais

diversos temas do direito. Aumenta-se sua necessidade de estudo em cada processo e, com

isso, por 6bvio, o tempo necessario para que se chegue a uma decisao.

Quanto maior o tempo decorrido entre o proferimento de uma decisdo intercalar erronea e

sua corre¢do, maiores podem ser os prejuizos causados, se a propria espera nao puder ser

considerada um dano per se. O contrario também ¢ valido: quanto menor o tempo

decorrido, menores as consequéncias maléficas. Considerando essas diferencas essenciais,

em raciocinio de consideravel clareza, NEFFA Junior (2008, p. 126) conclui que “ndo ¢ a

irrecorribilidade imediata das interlocutorias que torna o processo mais célere, mas, em
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sentido inverso, ¢ a celeridade do processo que permite a restricdo ao reexame imediato

desses pronunciamentos. Esta — a irrecorribilidade — ¢ uma conseqiiéncia daquela”.

De todo modo, a irrecorribilidade das intercalares no processo do trabalho tem sido

relativizada nos ultimos anos. Com o aumento do volume de trabalho dos juizos

trabalhistas e com o surgimento de demandas cada vez mais complexas submetidas a sua

competéncia, multiplicaram-se as possibilidades de decisdes intercalares que podem causar

prejuizos irreparaveis, bem como aumentaram as tentativas de obter tutela de segundo grau

imediata contra este tipo de ato. O problema apenas se agravou quando o processo civil,

aplicado subsidiariamente pela Justi¢a do Trabalho, passou a admitir abertamente medidas

cautelares satisfativas e antecipatorias de tutela’”.

20 proprio processo do trabalho j& continha ao menos duas possibilidades de liminar acautelatoria, sem
conteudo satisfativo, previstas na CLT, para (1) suspender transferéncia de empregado (art. 659, IX); ou (2)
reintegrar dirigente sindical afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador (art. 659, X). Ambas poderia,

em tese, ser fonte de dano irreparavel, sem recurso apropriado.



125

Por isso, foi editado o verbete 214 da stimula do TST, que estabelece quais as

possibilidades de recurso com andlise imediata contra decisdes intercalares, sendo

interessante observar que esse item, adotado em 1985, ja sofreu trés reformas, tendo sido

expandido em 1995, 2003 e 2005. Também se fez necessaria a edigdo do verbete 414,

igualmente em 2005, para estabelecer um remédio certo contra as decisdes intercalares que

concediam medidas liminares.

Pode-se apenas especular porque essas inovacdes — que efetivamente alteraram o sistema

recursal do processo do trabalho em questdo tdo importante — t€m sido tratadas ha cerca de

25 anos apenas por sumula. Inserir tais regras jurisprudenciais na CLT, mesmo sem alterar

em qualquer ponto o que vem sendo admitido pelos tribunais, teria a vantagem de lhes dar

status de norma legal, garantindo maior certeza juridica. Talvez isso ndo ocorra por receio

de que, uma vez admitida a alteracdo da lei, iniciem-se tentativas de insercdo de novas

hipoteses de recorribilidade. Ou talvez haja o sentimento de que ¢ melhor deixar a matéria

ser tratada pelos tribunais, ao invés de deixa-la ao critério dos legisladores, invertendo a
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logica do sistema romano-germanico de direito. De todo modo, o conteudo sumular

fornece apoio seguro para o estudo da matéria.

4.1.1.1 Recurso de analise imediata: ordinario

O verbete 214 da simula do TST permite a interposi¢do de recurso ordinario para revisao

imediata da decisdo intercalar que, acolhendo exceg¢do de incompeténcia, determina a

remessa dos autos a um juizo civel, criminal ou mesmo trabalhista, vinculado a outro 6rgado

de segundo grau””.

7 Por exemplo, se um juizo do trabalho da Capital do Rio de Janeiro determina a remessa dos autos a um
juizo civel da mesma cidade, a decisdo intercalar é recorrivel, porque o primeiro estd vinculado ao Tribunal
Regional do Trabalho da 1* Regido, ao passo que o segundo vincula-se ao Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Da mesma forma, se um juizo do trabalho da Capital de Sdo Paulo declina a competéncia em
favor de um juizo do trabalho de Campinas, é também cabivel o recurso, pois o primeiro esta vinculado ao

Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regido e ou segundo ao da 15* Regido.
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Nao se reconhece abertamente que se trata de hipotese de recurso criada contra legem, pela

jurisprudéncia. Ao contrario, sustenta-se que a possibilidade de recurso contra essas

intercalares decorreria de previsdo contida no art. 799, §2°, da CLT, que determina que

“[d]as decisdes sobre excegdes de suspeicdo e incompeténcia, salvo, quanto a estas, se

terminativas do feito [grifo nosso], ndo caberd recurso, podendo, no entanto, as partes

, o~ 4
alegé-las novamente no recurso que couber da decisdo final”’",

Contra o argumento de que a decisdo que determina a remessa dos autos a outro juizo nao

encerra o processo — note-se que a relagdo juridica entre partes e estado-juiz continua a

mesma, chegando-se até mesmo a, no plano material, prosseguir nos mesmos autos —

™ A mesma ideia poderia ter sido expressa, mantidos os mesmos termos, de maneira mais clara: “nio cabera
recurso das decisdes sobre exce¢do de suspeigcdo e incompeténcia, salvo quando terminativas do feito;

quando irrecorriveis, poderdo ser impugnadas pelas partes no recurso contra a decisdo final”.
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alega-se, que este ato encerraria o processo “na Justica do Trabalho” ou no ambito de

A . oy 5
competéncia daquele juizo de segundo grau”.

Em principio, o recurso ordinario ndo tem efeito suspensivo e, por isso, sua interposi¢ao

ndo obsta o cumprimento da decisdo impugnada. No entanto, o fato de o recurso ser

apresentado nos proprios autos, que sobem para o juizo de segundo grau, acaba impedindo,

na pratica, que seja cumprida a atacada determinacdo de remessa para outra localidade.

3 Todavia, parece claro, tecnicamente, que o que se encerra ndo ¢ propriamente o processo, mas a atuagao
daquele juizo do trabalho sobre ele. Outra seria a conclusdo na hipétese de reconhecimento de falta de
jurisdicdo ou “incompeténcia internacional” (veja-se nota 8, no item 2.3), pois neste caso ndo existe remessa

dos autos, sendo pura e simples extingdo do feito.
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4.1.1.2 Remédio excepcional: mandado de seguranga

Em principio, aplica-se ao mandado de seguranga no processo do trabalho tudo aquilo que

ja foi afirmado em relagdo ao processo civil, no item 3.4.1, supra. Acrescentam-se, porém,

duas peculiaridades, que tornam suas hipdteses de cabimento mais amplas.

Ao tratar do remédio no processo civil, afirmou-se serem trés as condigdes para sua

utilizagcdo contra decisdes intercalares: (1) que ndo existisse recurso cabivel com efeito

suspensivo; (2) que houvesse ilegalidade manifesta e patente, também chamada de

teratologia; e (3) que estivesse presente o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Uma vez que, no processo do trabalho, ndo existe recurso contra as decisdes intercalares,

com ou sem efeito suspensivo, ndo € preciso se preocupar com o primeiro requisito. Ele

estard sempre presente, exceto na hipotese da decisdo declinatéria de competéncia, tratada

no item 4.1.1.1, acima, em que, a despeito de ndo haver efeito suspensivo tecnicamente
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falando, a interposi¢do do recurso ¢ meio eficaz para impedir a concretizagdo da ordem de

primeiro grau.

Em relagio ao segundo requisito, da manifesta ilegalidade, o direito do trabalho’®

reconhece algumas hipdteses de decisdes judiciais que podem ser, de plano, assim

consideradas. Com relagdo as intercalares objeto deste estudo, sdo elas as decisdes que: (1)

tratam de pedido de antecipagio de efeitos da tutela jurisdicional’’; (2) determinam

liminarmente a reintegracio de empregado’®; ou (3) exigem o depdsito prévio de

7® Conforme sumula e orientagdes jurisprudenciais do TST.

T Assim dispde o verbete 414, 11, da sumula do TST: “No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser
concedida antes da sentenga, cabe a impetragdo do mandado de seguranga, em face da inexisténcia de recurso
préprio”.

™ Determina a orientagdo jurisprudencial 63, da 1* Subse¢do da Se¢do de Dissidios Individuais (SDI) do
TST, que: “Comporta a impetragdo de mandado de seguranca o deferimento de reintegragdo no emprego em

acdo cautelar”.
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honorarios periciais pela parte””. Frisa-se que isso ndo significa que apenas estas hipoteses
justificam a impetracdo de mandado de seguranca, mas sim que estes sdo casos em que o
cabimento do pedido, do ponto de vista processual, ¢ indiscutivel, devendo-se analisar

apenas o mérito do caso concreto.

Devido ao sistema recursal mais restritivo, a utilizagdo do mandado de seguranca no
processo do trabalho ¢ vista de maneira menos rara, embora ndo lhe falte, de todo modo, a

caracteristica da excepcionalidade.

7 «Assim afirma a orientagdo jurisprudencial 98 da 2* Subsegdo da SDI do TST: “E ilegal a exigéncia de
deposito prévio para custeio dos honorarios periciais, dada a incompatibilidade com o processo do trabalho,

sendo cabivel o mandado de seguranca visando a realizagdo da pericia, independentemente do deposito”.
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4.1.1.3 Remédio excepcional: habeas corpus

Aplica-se ao habeas corpus no processo do trabalho tudo aquilo que ja foi afirmado em

relacdo ao processo civil, no item 3.4.2, supra. Apenas para ilustragdo, citam-se trés

exemplos de decisdes intercalares cerceadoras do direito de ir e vir, contra as quais foi

concedida ordem de habeas corpus: (a) determinagdo de cumprimento de ordem judicial

sob pena de crime de desobediéncia®, (b) determinagio de instauragio de inquérito

policial por crime de desobediéncia®', ¢ (c) determinagio de expedigdo de oficio a Policia

Federal para obstar a saida de reclamado estrangeiro do pais, antes mesmo da decisdo final,

. . 82
para garantir seu eventual cumprimento .

% RHC 155/2005-000-19-00.5, Subsecio II Especializada em Dissidios Individuais do TST, j. 08.08.06. HC

149.727/2004-000-00-00.3, Subsecdo II Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho, j. 22.11.05. HC n°® 13/97, 2* Turma do TRT3, p. 09.10.02.
1 HC n° 3/89, 1* Turma do TRT3, publ. 26.05.89.

%2 HC n° 1375-2006-000-03-00-4, 5* Turma do TRT3, j. 24.10.06.
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4.1.1.4 Medida correcional: correigdo parcial

Aplica-se a correi¢dao parcial no processo do trabalho, em principio, o que ja foi exposto

sobre o instituto no processo civil, no item 3.5, supra. A distingdo € que, no caso da Justica

do Trabalho, a previsdao do remédio na lei federal estaria no art. 682, XI, da CLT, que

dispde ser competéncia privativa dos presidentes dos tribunais exercer correi¢ao parcial

“sempre que se fizer necessario”. Por isso, em tese, o instituto ainda existe nesse ramo do

direito processual.

Acrescente-se que, pela propria rigidez do processo do trabalho em relagdo ao sistema

recursal, sdo muito mais frequentes as hipdteses de intercalares ndo sujeitas a qualquer

recurso, que pudessem demandar esta medida. A pratica demonstra que sdo muitos os

pedidos de correi¢do parcial nos tribunais trabalhistas, embora com chances de éxito

reduzidas.
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Em primeiro lugar, porque, diante da forte resisténcia contra a ideia de recorribilidade

imediata de decisdes intercalares, admitir a correi¢do parcial com mais frequéncia poderia

aumentar o uso do expediente pelas partes, minando o principio vigente na Justica do

Trabalho®’.

Em segundo, porque a medida, conforme entendimento pacifico dos tribunais, sé ¢ cabivel

contra “erros de procedimento”, ndo contra “erros de julgamento”. A classificagdo pode

corresponder, grosso modo, a divisdo entre atos de mero expediente e atos com contetido

decisorio. Na pratica, no entanto, a casuistica demonstra que a medida ¢ admitida nos

% Transigindo de certa forma com a ideia, a0 mesmo tempo em que se buscou preservar o segundo grau de
um grande aumento no volume de trabalho, alguns tribunais do trabalho modificaram o procedimento para
correi¢do parcial nos juizos sujeitos a sua competéncia. A parte deve interpor a medida perante o proprio
juizo de primeiro grau, requerendo a reforma do ato judicial e possibilitando, assim, a reconsideragdo. Se o
juizo mantiver sua decisdo, deve entfo, compulsoriamente, remeter o pedido ao corregedor, em segundo

grau.
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mesmos moldes que se admitiria um mandado de seguranga: para evitar um dano causado

por uma decisdo judicial

4.2 Estados Unidos

A organiza¢do politica dos Estados Unidos tem um carater federativo muito mais

acentuado que a brasileira, chegando até mesmo a utilizar a expressdo soberania para tratar

das relagdes de um estado com outro ou com a federagdo. O tratamento dado ao direito

processual ¢ resultado desta concep¢do politica. Cada estado é soberano nao s6 para

. e ge e 84 , . .
organizar seu judiciario como entender melhor™", mas também para legislar sobre o direito

processual que sera aplicado nele.

84 . .. e g e N T

Existem estados que dividem seu judicidrio em trés graus de jurisdi¢do, outros em apenas duas. Os nomes
dos tribunais de cada instdncia também variam bastante. Essa liberdade pode causar alguma estranheza ao
jurista brasileiro, acostumado a um ordenamento em que os estados ndo tiveram autonomia sequer para

manter seus Tribunais de Al¢ada.



136

Em paralelo aos sistemas judiciarios estaduais, existe o sistema judiciario federal, com

competéncia bastante limitada. Nao existe hierarquia entre eles. Mesmo a Suprema Corte

. 85 . C o~ . . . .
dos Estados Unidos™ s6 pode revisar decisdes estaduais no que diz respeito ao direito

federal, ai incluida a constitui¢do norte-americana. Esta limita¢do ¢ de especial importancia

quando se tem em conta que grande parte do direito material norte-americano ¢ de

competéncia estadual e, portanto, julgado em ultima instancia no d&mbito de cada estado.

As normas processuais federais, sejam leis ou regras judicidrias, sdo aplicadas apenas nas

cortes federais.

Nesse contexto, os norte-americanos costumam afirmar que os Estados Unidos possuem 51

“jurisdi¢des”, as vezes com acentuadas diferengas quanto aos mais importantes temas,

% Para simplificagio e para que o texto ndo fique por demais enfadonho, sempre que se afirmar algo sobre a
“Suprema Corte”, considere-se que se trata da Suprema Corte dos Estados Unidos, com assento em

Washington, DC, exceto se houver expressa meng¢ao em contrario.
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como a forma de propositura da agdo, a resposta do réu, a instrucao processual, os poderes

.. , - 86
do juiz e os recursos cabiveis’ .

Por isso, antes de iniciar uma analise comparativa com normas processuais dos Estados

Unidos, ¢ importante ter em mente que nao existe um direito processual civil norte-

americano unico, mas diversos sistemas processuais independentes, que sdo objeto de

andlise comparativa inclusive entre si. De forma geral, as linhas mestras desses sistemas

sdo parecidas, mas as solugdes adotadas por cada um podem divergir muito. No que se

refere & impugnacdo de decisdes intercalares, os sistemas processuais de maior interesse

sdo os aplicados no judiciario federal e no judiciario estadual de Nova lorque, considerados

exemplos opostos de rigidez e de liberalidade, respectivamente, no tratamento da questdo

(FRIEDENTAL, p. 586; FREER, p. 758).

% “Each state by constitution and statute has established its own [judicial] system, and lack of uniformity

makes it impossible to give a detailed description to fit all states” (FARNSWORTH, p. 35).



138

Uma segunda consideracdo da maior importancia ¢ a existéncia, em quase todos os

sistemas processuais norte-americanos, assim como ocorre na Inglaterra, da divisdo entre

recursos por direito (appeal by right) e recursos por permissio (appeal by leave)®’. O

estudioso do processo comparado ndo pode se deixar iludir pela inexisténcia de direito de

recorrer contra determinada decis@o, sem atentar para a possibilidade de um recurso por

permissdo. Trata-se de consideragdo essencial na comparacgao entre sistemas processuais de

direito continental € de common law.

¥7 No primeiro caso, a parte tem direito ao recurso, preenchidos os requisitos constantes da lei. No segundo,
ainda que preenchidos os requisitos, a parte ndo tem direito algum; o judicidrio podera lhe conceder a
possibilidade de recorrer, se entender oportuno e conveniente, levando em considerag@o, nessa analise, até

mesmo seu atual volume de trabalho.
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4.2.1 Processo civil federal: exemplo extremo de restrigdo para os americanos™

Nas cortes federais, existem trés formas de impugnacdo de uma decisdo intercalar que

permitem sua revisdo imediata. A primeira ¢ a interposi¢do de recurso por direito, a

segunda de recurso por permissao e a terceira € requerer um remédio extraordinario, como

o writ of mandamus (PATE, p. 42). Cada qual tem peculiaridades e caracteristicas de

interesse para este estudo comparativo.

% 0 judicidrio federal esta organizado basicamente em trés graus de jurisdigdo. O primeiro é composto pelas
Cortes Distritais (district courts). O segundo, pelas Cortes de Recursos (Courts of Appeals), divididas por
regides judiciarias chamadas de circuitos (circuits). O terceiro, por fim, pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. Esta estrutura basica, com competéncia geral e residual para as causas mais comuns, ¢ a tratada neste
estudo. Existem ainda outros juizos federais especiais, como de faléncias, comércio internacional, pleitos
contra o governo federal, questdes militares, etc. Estes juizos especiais podem ter suas proprias normas com

referéncia a impugnagao de decisdes intercalares.
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4.2.1.1 A regra do julgamento final

Para compreender o sistema de impugna¢do de intercalares nas cortes federais, ¢ preciso

antes estudar a norma basica que o rege: a regra do julgamento final inglesa, positivada

no titulo 28, secdo 1291, do Codigo dos Estados Unidos (US Code — USC), mas com

contornos e desenvolvimento proprios. Segundo esta regra, s6 ¢ possivel interpor qualquer

recurso depois do proferimento da “decisdo final”, que na definicdo da Suprema Corte ¢

aquela que encerra o processo em primeiro grau, ndo deixando nada mais a ser feito por

aquele juizo, exceto pela eventual execucao forcada® (PATE, p. 42).

% «A final judgment is one that resolves the entire case. As the Supreme Court has said: A final judgment is
one that ‘ends the litigation on the merits and leaves nothing for the [trial] court to do but execute the
judgment. Catlin v. United States, 324 U.S. 229, 233 (1949)” (FREER, 757). Deve-se observar que o
vocabulo merits ndo corresponde exatamente o termo “mérito” em portugués, aproximando-se mais do
conceito de “lide”. Por isso, ndo é vedado recorrer de uma decisdo final meramente terminativa, como a que
declara a ilegitimidade ativa, por exemplo. A defini¢do de “decisdo final” é semelhante aquela dada a
sentenca pela lei brasileira, na redac¢do original do art. 162, §1°, do Codigo de Processo Civil de 1973: “ato

pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa”.
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A regra do julgamento final ndo trata de quais decisdes podem revistas em segundo grau,

mas sim de quando isso ird acontecer. As decisdes intercalares podem ser objeto de

revisdo, mas apenas como fundamento do recurso contra a decisdo final, quando e se ele

for interposto e julgado. Por serem passiveis de revisdao, mas ndo de um recurso proprio, a

doutrina afirma que, em geral, as decisdes intercalares sdo revisaveis, mas nao

recorriveis’’.

Para que as decisdes intercalares possam analisadas em segundo grau, quando deste

recurso contra a decisdo final, ¢ preciso que preencham dois requisitos: (1) terem sido

“preservadas” para o recurso e (2) terem potencial de influenciar o resultado da lide.

% «Under the final judgment rule, review is delayed until the entire case is resolved. So the final judgment
rule does not preclude appellate review of interlocutory rulings — it simply delays such review” (FREER,
758). “...Interlocutory orders ultimately are reviewable, but not immediately appealable. The final judgment
rule determines not whether the appellate court will review a particular ruling, but when” (FRIEDENTHAL

etal., 583).
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O requisito da preservagdo tem, na verdade, duas vertentes. Uma ¢ a do adequado registro

nos autos’', com elementos suficientes para sua analise pelo segundo grau. Sustenta-se que

exigir o registro seria importante também para fazer com que as partes se sentissem

corresponsaveis pela formacao de autos bem instruidos e confiaveis (FINE, pp. 1936-1637;

FRIEDENTHAL et al., p. 601). A segunda vertente ¢ a da objecao pela parte quando do

proferimento da decisdo, que contribuiria para a celeridade processual, na medida em que a

imediata manifestacdo de inconformismo possibilitaria que o juizo de primeiro grau

corrigisse o erro e, assim, fosse evitada a necessidade de uma posterior apelagdo

(FRIEDENTHAL et al., p. 601). Uma segunda vantagem seria evitar oportunismos

*! Trata-se de exigéncia conhecida também do jurista brasileiro. No processo do trabalho, ¢ essencial cuidar
para que a decisdo intercalar proferida em audiéncia seja devidamente registrada em ata, para que possa ser
discutida mais tarde no recurso ordinario (ver item 4.1.1, supra). O mesmo ocorria no processo civil, para
que as decisoes proferidas em audiéncia pudessem ser objeto de agravo de instrumento, antes de a Lei
Federal 11.187/05 passar a exigir a interposi¢do de agravo retido, imediato e oral, contra esse tipo de

intercalar (ver item 3.1, supra).



143

recursais, impedindo que aquele que havia se conformado com a decisdo intercalar viesse

mais tarde a utiliza-la como pretexto para apelagao, quando se visse vencido na sentenca.

Além de ter sido “preservada”, a decisdo intercalar precisa ter o potencial de alterar o

resultado da lide; do contrario ndo podera servir como fundamento do ataque contra a

decisdo final (FRIEDENTHAL et al., p. 601)°”*. Se a reforma da intercalar nio tiver sequer

a hipotética possibilidade de mudar o desfecho do processo, sua revisdo € inutil e, por isso,

descabida”™. Este seria o caso, por exemplo, do deferimento equivocado de uma prova

desnecessaria. Mesmo que verificado e corrigido o erro, a reforma de tal decisdo seria

irrelevante para a decisdo final.

%2 A razdo por tras dessa limitagdo estd no fato de que, para as cortes federais, o objetivo dos recursos é
corrigir resultados inapropriados, ndo supervisionar a conduta dos juizes ao aplicar as normas de processo.
Este entendimento ndo é compartilhado em todas as jurisdi¢des norte-americanas. No Estado de Nova lorque,
por exemplo, acredita-se ser importante garantir a correta aplicagdo da lei processual no primeiro grau de
jurisdi¢do, como se verd mais adiante.

% Adotando-se a sistemética processual brasileira, poder-se-ia dizer que, se a revisdo da decisdo ndo tem

utilidade pratica, a parte ndo tem interesse recursal.
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Em resumo, segundo a regra geral, uma decisdo intercalar s6 pode ser objeto de revisdo

em segundo grau de jurisdi¢do quando da apelacdo contra a decis@o final e se (1) estiver

devidamente preservada (por registro e obje¢do) e (2) puder influir no resultado do

Processo.

A origem da regra ndo teve qualquer relacdo com questdes de celeridade ou eficiéncia

processual. Na Inglaterra do séc. XII, os suditos que se sentissem injusticados por uma

decisdo judicial podiam requerer uma ordem real que a anulasse ou modificasse. Esta

ordem era o writ of error, concedido em nome do rei pelo King’s Bench, em um processo

diferente daquele em que havia sido proferida a decisdo atacada. Nao se tratava de um

recurso, mas de um meio de impugnacdo autbnomo, como viriam a ser a querimdnia

portuguesas ou, séculos mais tarde, o mandado de seguranca brasileiro.

Os autos em que havia sido proferida a decisdo atacada deveriam ser apresentados ao

King’s Bench como prova documental a instruir o pedido do writ of error. Se o processo
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em que havia sido proferida a decisdo atacada ndo estivesse encerrado, entendia-se que os

autos ainda estariam servindo ao juizo original e, portanto, ndo poderiam ser subtraidos

para servir de prova perante o King’s Bench.

Na Idade Média, fazer copia dos autos significava que alguém teria de reescrevé-los letra a

letra, o que era lento e especialmente dificil e caro, diante da existéncia de poucas pessoas

alfabetizadas. Além disso, existia um empecilho ainda maior a essa solug¢do, que era a

concepcao de unicidade dos autos formais, entdo adotada pelos ingleses: s6 havia um

conjunto de registros validos, que ndo podia estar entdo em mais de uma corte a0 mesmo

tempo (CRICK, 1932, p. 539). Parece que, ao menos nos juizos de common law, ndo se

cogitava da avocacdo dos autos ou da extracdo de um sumadrio do processo por alguém

especialmente autorizado. Pode-se especular que, assim como ndo se considerava seguro

conceder a ordem sem consultar os autos originais, também nao se considerasse seguro
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concedé-la com menos do que a integralidade de tais autos. Uma indicagdo disso pode ser

extraida do julgamento do Caso John Ralegh’s™, de 1343.

E interessante observar que, no direito inglés, a limitagdo a impugnacdo das decisdes

intercalares ndo foi fruto de preocupacdo com o excesso de recursos, mas apenas de uma

tecnicidade. Reduzir as hipoteses de recuso seria, naquela época, até mesmo um

contrassenso, pois as cortes do rei estavam em pleno processo de ampliagdo de sua

jurisdicdo e, politicamente, havia interesse em expandir e demonstrar seus poderes sobre 0s

juizos de seus vassalos.

Atualmente, os motivos para manuten¢do da regra do julgamento final nas cortes federais

norte-americanas sao diferentes daqueles que a originaram na Inglaterra, quase oito séculos

% «“You have no warrant to try this record for the record is not fully here, because the case is still pending in
another Court. (...) It is impossible that on one and the same original writ there should be two records in

different courts”. Citado por CRICK (1932, p. 549).
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antes’”. Doutrina e jurisprudéncia costumam citar cinco razdes pelas quais seria vantajoso

impedir a imediata recorribilidade das decisdes intercalares — todas ligadas, de alguma

forma, as necessidades de economia, celeridade processual e resguardo do juizo de

primeiro grau.

O primeiro objetivo seria evitar o atraso causado ao processo em primeiro grau, por

sucessivos recursos contra decisdes intercalares (HOLTZOFF, p. 474; PATE, p. 42).

Embora represente lugar comum, o argumento precisa ser lido com ressalvas, pois em

regra, nas cortes federais — como na maioria dos sistemas norte-americanos — 0s recursos

ndo tém efeito suspensivo, salvo se entendido necessario pelo juizo e se depositada caugao

pelo recorrente (FREER, p. 754).

%% «Support for the rule today is based on considerations of judicial economy and concern for the prompt and
efficient resolution of disputes, rather than on strict adherence to the original common-law doctrine”

(FRANK, p. 282).
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O segundo seria a reducio da carga de trabalho do juizo de segundo grau. Reunindo-se

todos os inconformismos em um sO recurso, ndo haveria multiplicacdo de razdes,

contrarrazdes, julgamentos e acorddos. Também deixariam de ser analisadas e revisadas

todas as intercalares que, mesmo errdneas e equivocadas, tivessem sido proferidas em

desfavor da parte que ao final venceu o processo (FRIEDENTHAL et al., p. 584; PATE, p.

42).

Em terceiro lugar, possibilitar-se-ia uma decisdo contextualizada do litigio, dificultada

por recursos contra decisdes intercalares, que trariam apenas pequenas porgoes da lide para

apreciagdo do juizo de segundo grau (FRIEDENTHAL et al., p. 584; FREER, p. 758).

Sustenta-se que um Unico recurso, reunindo todos os inconformismos, permitiria que o

litigio fosse analisado e decidido com melhor qualidade. Este argumento, porém, nio se

aplica a questdes puramente processuais € que ndo se apresentam prejudiciais a decisdo de

mérito, nas quais ndo existe essa “fragmentagdo” do litigio.
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A quarta razdo citada seria a importancia de resguardar o prestigio e a autoridade do

juizo de primeiro grau, na condu¢do do processo, que poderia se ressentir de sucessivas

intervengdes do juizo de segundo grau em sua atuacdo (PATE, p. 42). Note-se que a

preocupagdo com a imagem e a autoridade do juiz de primeiro grau perante as partes ¢

, . . 96 :
bastante caracteristica da cultura norte-americana. Tanto assim, que se entende que o

papel principal dos juizos de segundo grau ¢ o de estabelecer o direito e, apenas

secundariamente, de corrigir erros do primeiro grau. Essa concepgdo politica influi de

forma decisiva no processo e em especial na questdo da impugnagdo de intercalares, como

se verd mais adiante na comparagdo com o sistema nova-iorquino.

% J4 em 1957, preocupado com o aumento das reformas de decisdes em segundo grau, WRIGHT (p. 781)
concluia: “Every time a trial judge is reversed, every time the belief is reiterated that appellate courts are
better qualified than trial judges to decide what justice requires, the confidence of litigants and the public in
the trial courts will be further impaired”. Corroborando esta tradigdo, a regra 52(a)(6) das FRCP determina ao
juizo de segundo grau que “Findings of fact, whether based on oral or other evidence, must not be set aside
unless clearly erroneous, and the reviewing court must give due regard to the trial court's opportunity to

judge the witnesses' credibility”.
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O ultimo objetivo seria a necessidade de impedir o abuso do poder econémico. Isso

porque o processo norte-americano ¢ notoriamente muito caro, com despesas

especialmente elevadas para ambas as partes. A multiplicidade de recursos poderia ser

usada como estratégia de uma parte economicamente mais forte para esgotar os recursos da

parte mais fraca, for¢ando-a a abandonar o litigio ou aceitar um acordo em condigdes

desfavoraveis.

Esta ¢ a regra geral sobre recorribilidade e revisibilidade de decisdes intercalares. Mas

mesmo no sistema processual das cortes federais, considerado um dos mais rigidos na

adocdo da regra do julgamento final, a experiéncia pratica mostrou ser necessaria a criagao

de excegdes e temperamentos, ndo sO para garantia das partes, mas também em prol da

propria celeridade processual’’. Algumas dessas excegdes, gerando hipéteses de

7 PACE (p. 42) observa: “Judges sometimes issue orders midstream that are not only wrong, but that
threaten the whole course of the lawsuit” e entdo acrescenta, com ironia: “Happily, however, the final

judgment rule is like most legal rules — it has many exceptions”.
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recorribilidade, estdo positivadas na lei e nas Regras Federais de Processo Civil (Federal

Rules of Civil Procedure, FRCP)’®, outras foram criadas por precedentes jurisprudenciais.

*® Em 1934, o Congresso dos Estados Unidos aprovou o Rules Enabling Act, conferindo & Suprema Corte o
poder de editar normas sobre direito processual civil. Essas normas foram reunidas nas FRCP, que
representam uma espécie de codigo processual civil para as cortes federais, especialmente de primeiro grau.
Essas normas e sua aplicagdo nos casos concretos sdo constantemente analisadas pela Conferéncia Judicial
dos Estados Unidos (Judicial Conference of the United States, JCUS), um 6rgdo encabegado pelo presidente
da Suprema Corte e encarregado da administragdo das cortes federais, que sugere mudangas quando entende
necessaria alguma corre¢do ao aperfeicoamento. A Suprema Corte, acatando estas sugestdes, altera as FRCP
e as envia para aprovagdo do Congresso. Seguindo a tradi¢do de redagdo legislativa norte-americana, as
FRCP sio divididas em titulos e se¢des, estas Gltimas simbolizadas por § e correspondentes aos artigos da
tradicdo legislativa latina. Apenas para simplificacdo e modernizagdo de linguagem, sem intengdo de
modificacdo das normas em si, as FRCP receberam nova redagdo em 2007, sem que fossem alteradas sequer

a numerag¢do das normas.
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4.2.1.2 Hipoteses legisladas de recurso contra intercalares

Para recursos por direito contra decisdes intercalares, a previsdo legal mais ampla se

encontra na se¢ao 1292(a) do USC, destinada a questdes que poderiam causar danos

irreversiveis as partes, se sua revisdo fosse postergada para depois da decisdo final

(PATE, p. 45)”°. Nesses casos, as alegadas vantagens da regra do julgamento final nio

seriam maiores que o Onus imposto a parte de suportar a decisdo intercalar

(FRIEDENTHAL et al., p. 594; FREER, p. 765). Nao se buscam consideragdes de

economia ou celeridade; adota-se um viés garantista.

99 ~ L .
Por exemplo, uma ordem para que uma empresa pare a produgdo ou a comercializagdo de determinado
produto gera consequéncias imediatas, que ndo podem ser simplesmente revertidas — talvez apenas

remediadas — quando do recurso contra a decisdo final.
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Assim, a norma da secdo 1292(a) garante recurso por direito contra decisdes intercalares

. . . - . ~ oo ~ 100-101
que (a) deferirem ou indeferirem a concessdo ou a modificagdo de injungdes ; (b)

. 102 ’ . . . g
nomearem um receiver ~ ou recusarem o término de seu encargo; ou, ainda, (c¢) decidirem

direitos e obrigacdes das partes em um caso de direito maritimo. Pela propria razao de ser

da lei, a jurisprudéncia exige que a decisdo intercalar, ainda que prevista neste rol,

"% No direito norte-americano, injungio é toda ordem para que uma parte faca ou se abstenha de fazer algo,

normalmente com carater cautelar, para proteger a propria parte, o direito objeto do processo, ou garantir a
eficacia de eventual tutela final. Muitas tutelas liminares brasileiras seriam consideradas injung¢des pelo
jurista norte-americano. Algumas vezes, a injun¢do pode ser precedida de uma “ordem temporaria de
restricdo” (temporary restraining order, TRO), que embora tenha os mesmos efeitos, é concedida apenas em
casos urgentes, sem oitiva da parte contraria, com validade apenas até que se forme o contraditorio e, com
participag@o do adversario, seja decidido o cabimento ou ndo da injungdo propriamente dita.

"1 A interpretaio da segdo 1292(a) pela jurisprudéncia tem sido restritiva e pragmatica. E cabivel apelagio
por direito contra a decisdo interlocutoria que tratar de uma tutela de natureza injuntiva, independentemente
de a expressdo injuncgdo ter sido adotada ou ndo pelas partes e pelo juizo. Da mesma forma, o uso da
expressdo ndo autoriza a apelagdo se a decisdo ndo tratar de tutela dessa natureza. (FREER, p. 765)

2 No common law, receiver é a pessoa indicada pela lei ou pelo juizo para manter em custodia um bem

(como um depositario) ou uma instituicdo ou empresa (como um administrador judicial). Assim, a nomeagao

de um receiver implica em a parte perder, a0 menos provisoriamente, o controle sobre a coisa.
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efetivamente represente, no caso concreto, risco de grave consequéncia a parte, que nao

possa ser revertida ao final do processo (FREER, p. 765).

Fora do amplo leque da se¢do 1292(a), ha ainda previsdes legais mais especificas de

recurso por direito contra decisdes interlocutérias. Por exemplo, no titulo 9, secdo 16, do

USC, garante-se recurso contra a decisdo intercalar que submeter as partes a arbitragem; a

Lei de Procedimentos para Informacdes Confidenciais (Classified Information Procedures

Act) prevé recurso por direito contra intercalares que determinem a exibi¢do de informagao

confidencial (PATE, p. 45).

J& para os recursos por permissio, a norma mais ampla esta contida na se¢do 1292(b) do

USC, adotada em 1958, depois de um longo estudo que verificou ser possivel, em alguns
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casos, obter maior celeridade processual ¢ reducio do volume de trabalho judicial por

meio da imediata revisdo de algumas questdes intercalares'®.

A se¢do 1292(b) possibilita o recurso contra qualquer intercalar, desde que atendidas trés

exigéncias: (1) que a decisdo envolva uma relevante questdo de direito; (2) que exista

razoavel possibilidade de divergéncia de interpretacdes; e (3) que um recurso imediato

contribua efetivamente para a decisdo definitiva do litigio. A norma tem aplicacdo muito

mais ampla que a da se¢do 1292(a), pois se refere a qualquer decisdo intercalar, seja qual

for seu contetdo. Por outro lado, ela ndo cria para a parte o direito de recorrer, mas tao

somente a faculdade judicial de conceder recurso a parte, se ambeos os juizos, de primeiro e

% Em 1958, discursando pela adogdo da regra 1292(b), o Congressista Keating sustentava: “this is a bill

which deserves the support of every Member of Congress, but especially of those desirous of modernizing

our court procedures to reduce workload of our courts as well as unnecessary delay and expense to litigants”

(HOLTZHOFF, p. 478).



156

. . . 104 . .
segundo graus, assim julgarem conveniente . Note-se, ainda, que o recurso previsto nessa

secdo ndo recebe automaticamente efeito suspensivo, embora este possa ser concedido por

qualquer dos juizos, de primeiro e segundo grau, se considerado necessario.

Os requisitos para aplicagdo da secdo 1292(b) sio um tanto subjetivos'®’, mas a doutrina e

a jurisprudéncia fornecem balizas de interpretacdo ao menos para os dois primeiros.

Segundo FRIEDENTHAL et al. (p. 596), a chave para se verificar se uma questdo de

direito € relevante ndo € tanto se ela pode justificar uma posterior reversdo da decisdo final

em segundo grau — embora isso por si s seja suficiente — mas em especial se uma revisao

1% Exigindo que os juizos de ambos os graus concordem em excepcionar a regra do julgamento final, a se¢io

1292(b) objetivaria que: (1) o juizo de primeiro grau pudesse avaliar se a questdo ¢ relevante ou se a parte usa
de tatica protelatdria; e (2) o juizo de segundo grau pudesse considerar seu proprio volume de trabalho
(FRIEDENTHAL e al., p. 596).

105 ¢ fato que, dado esse grau de subjetividade e o volume de trabalho dos juizos de segundo grau, alguns
estudiosos apresentam dados pouco animadores sobre as chances de obter permissdo para apelagdo, com
fundamento da se¢do 1292(b): “The odds of persuading a court to grant discretionary leave to pursue an

interlocutory appeal range from slim to negligible”: (WINFIELD, p. 18).
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imediata sobre aquela questdo incidental pode economizar tempo e dinheiro para os

envolvidos no processo. Para se atender ao segundo requisito, de razoavel divergéncia de

opinides, normalmente basta que se comprove a existéncia de precedentes conflitantes

sobre a matéria'”®, o que ndo é especialmente dificil.

No entanto, o terceiro e ultimo requisito para aplicagdo da se¢do 1292(b) contém o

elemento mais incerto e que melhor permite o exercicio de discricionariedade pelo juizo.

Ao analisar se a revisdo imediata da decisdo intercalar contribuiria para uma solu¢ao mais

rapida do processo, as cortes federais t€ém adotado respostas conflitantes, em que uma

"% Em principio, pode parecer que no common law ndo poderiam existir precedentes conflitantes, pois o

posterior revogaria o anterior. No entanto, esta regra vale apenas dentro de uma mesma corte, ou em relagédo
a uma corte superior para as que lhe sdo inferiores (FARNSWORTH, p. 51); precedentes de outra corte de
mesmo grau sdo apenas argumentos de autoridade, ndo normas cogentes. E perfeitamente possivel que duas
ou mais cortes de mesmo grau de jurisdicdo, com competéncia para regides diferentes, tenham precedentes
opostos sobre uma mesma regra de direito federal. Neste caso, esta estabelecida uma razoavel divergéncia de

opinides.
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mesma questdo ¢ tratada de maneira diversa de um caso para o outro, 0 que ndo permite

tentativas de generalizagdo (FRIEDENTHAL et al., p. 597).

A doutrina costuma apresentar alguns exemplos bastante esclarecedores de situagcdes em

que a norma da secdo 1292(b) contribuiria eficazmente para obtencdo de celeridade

processual, normalmente evitando a pratica de atos processuais indteis ou que precisassem,

mais tarde, ser repetidos. Dois deles sdo de especial interesse, tendo sido inclusive

apresentados a Comissdo para o Judiciario da Camara dos Representantes (House

Committee for Judiciary) quando dos debates legislativos para aprovagdo da norma

(HOLTZHOFF, p. 476).

O primeiro exemplo diz respeito a decisdo que ndo reconhece a prescri¢cdo. Se ela for

revista imediatamente e o juizo de segundo grau entender que a pretensdo realmente esta

prescrita, ndo serd necessario sequer prosseguir com o feito em primeiro grau,
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economizando tempo e dinheiro. Tal economia ¢ ainda mais acentuada conforme for o grau

de complexidade da instru¢do probatoria a ser realizada.

O segundo trata das decisdes referentes a questdes de jurisdigdo'”’

e competéncia.

Claramente, ndo faria sentido deixar que a atividade processual se desenvolvesse perante

uma autoridade sem poderes para, so ao final do juizo de primeiro grau, rever tais decisdes

"7 Nao ¢ exato tratar o traduzir o termo inglés jurisdiction sempre como “competéncia”. Em razio do

conceito de soberania dos estados federados, muitas vezes o termo ¢ utilizado no mesmo sentido da palavra

portuguesa “jurisdi¢do”. Por exemplo, diz-se que se uma pessoa ndo tem qualquer relagdo com a California,

ela ndo pode ser julgada por um juizo californiano, pois faltaria aquele estado poder sobre a pessoa, nos

mesmos termos em lhe faltaria poder para decidir sobre direitos reais referentes a um imovel no Rio de

Janeiro. Para estes fins, os estados federados e as cortes federais (por extensdo legal que equiparou as regras

sobre jurisdiction) consideram-se entre si quase que como pertencentes a estados independentes. Nesse caso,

claramente ndo se trata de simples questdo de competéncia, mas se jurisdigdo nos mesmos termos em que se

utiliza a expressao em portugués.
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. J .. . 08 . .
e inutilizar a atividade realizada'®®. Quanto mais cedo se interromper o fluxo de atos

ineficazes, mais rapido se chegard ao fim do processo.

Muitos outros poderiam ser imaginados sem grande dificuldade, como o de uma decisdo

intercalar que determina a producdo de uma prova complexa ou demorada, mas

absolutamente inutil, ou até que suspende indevidamente o préprio curso do processo.

Fora do USC, as FRCP contém duas importantes previsdes de recurso por permissio

contra decisdes intercalares que, embora tenham pouca relacio com questdes de processo

civil brasileiro, ajudam a melhor compreender o sistema das cortes federais.

1% Por mais que se pretenda emprestar validade aos atos praticados por juizes absolutamente incompetentes,

em homenagem a economia processual, ha situagdes em que até mesmo a diferenca de procedimentos seria
grande fonte de problemas e injusti¢as. No caso brasileiro, basta imaginar um juizo trabalhista processando e
julgando uma causa criminal, ou um colegiado militar decidindo divércio e guarda de menores. Talvez por
isso, nesse tipo de situacdo o jurista norte-americano ndo vé apenas uma questdo de divisdo de trabalho

judiciario, mas de efetiva auséncia de poderes para julgar — ou seja, de jurisdi¢éo.
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A regra 23(f), adotada em 1998, trata de uma decisdo de grandes consequéncias no

processo federal norte-americano: aquela em que o juizo de primeiro grau que defere ou

19 Esta decisdo ndo encerra a

indefere a certificagdo de uma agdo de classe (class action)
lide em primeiro grau, mas, antes, determina de que forma prosseguira o feito, se como

acdo individual ou acdo de classe. Logo, ndo possibilitaria uma imediata revisdo por

apelacdo, se sujeita a regra do julgamento final.

No entanto, seria extremamente desvantajoso permitir o prosseguimento indevido de uma

acdo como se de classe fosse, com desperdicio de grandes quantidades de atos judiciais

complexos e caros. Além do mais, pela importancia pratica da decisdo de certificacdo para

as partes, muitas vezes uma decisdo definitiva sobre o assunto pode significar o proprio

' FREER (p. 768) observa que as partes normalmente consideram esta decisio como um divisor de dguas

no processo, levando-as a resolver por prosseguir com o feito ou celebrar um acordo e, neste caso, em que

termos.
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fim do litigio, na medida em que o autor pode desistir de prosseguir com o feito se ele ndo

. 110 4 . ~
for certificado’ ~ ou que o réu possa propor um bom acordo se a certificagdo ocorrer.

Por isso, introduziu-se a regra 23(f) que, em resumo, permite que a decisdo sobre a

certificagdo da acdo de classe seja objeto de recurso por permissido, segundo andlise de

conveniéncia apenas pelo juizo de segundo grau. O pedido de permissdo para apelar ndo

tem efeito suspensivo e mesmo o recurso ja permitido ndo suspende o andamento do feito,

exceto se houver expressa determinacao nesse sentido, por algum dos graus de jurisdi¢do.

Por haver norma especifica para este caso, ndo se aplica as decisdes de certificacdo a

norma geral da secdo 1292(b) do USC, nem ¢ possivel obter alguma tutela nesse sentido

"% A Corte de Apelagdes do 2° Circuito chegou a considerar que a possibilidade pratica de encerrar o litigio,

por desisténcia do autor em continuar na agdo individualmente, possibilitaria a revisdo imediata da decisdo

que indefere a certificagdo da agdo de classe (Eisen v. Jacqueline, 370 F.2d 119, 120-121 (2d Cir. 1967)).

Anos mais tarde, no entanto, a Suprema Corte rejeitou a tese que permitia este entendimento, no julgamento

do caso Coopers & Lybrand v. Livesay, 437 U.S. 463, 468 (1978).
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por meio de remédio extraordinario, como um writ of mandamus (FREER, 769). O recurso

por permissdo, nos termos da regra 23(f) ¢ a Unica possibilidade de imediata revisao de

uma intercalar que certifique ou deixe de certificagdo uma agao de classe.

A regra 54(b) das FRCP, por sua vez, possui a peculiaridade de ndo ser tratada como

excegdo a regra do julgamento final, seja pela jurisprudéncia''’, seja pela doutrina

(FREER, p. 762; FRIEDENTHAL et al., p. 587), embora certamente tenha os caracteres

para ser assim considerada. Em casos de cumulacdo de partes e agdes, ela permite que

varias decisdes sejam consideradas “finais” e, portanto, sujeitas a recurso proprio, nao

. ~ . . 112
obstante o processo ainda nao tenha chegado ao fim em primeiro grau .

1 Agsim entendeu a Suprema Corte, no caso Sears, Roebuck & Co. V. Mackey (351 U.S. 427, 435, 76 S.Ct.
895, 899, 100 L.Ed. 1297 (1956)): “Rule 54(b), as amended, does not relax the finality required of each
decision, as an individual claim, to render it appealable, but does provide a practical means of permitting an
appeal to be taken from one or more final decisions on individual claims, in multiple claims actions, without
waiting for final decisions to be rendered on all the claims in the case”.

112

Para melhor entender a regra 54(b), ¢ necessario conhecer o motivo de sua adog@o. No final da década de

1930, o processo civil das cortes federais passou a adotar normas mais flexiveis para a cumulagdo de partes e
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Note-se, porém, que ndo ha direito de recorrer, tratando-se de recurso por permissdo. A

decisdo que defere ou indefere a certificagdo de acdo de classe deve ser “certificada” pelo

juizo de primeiro grau, sob o fundamento de que “ndo ha justo motivo para postergacido”,

acdes, gerando processos em que diversas pretensdes contra pessoas diferentes podem ser reunidas

(HOLTZOFF, p. 475). Isso levou a multiplicagdo de decisdes que resolviam a lide apenas sobre alguns

pedidos e partes, mas com prosseguimento do processo em relagdo aos demais. Tradicionalmente, o fato de

ndo “encerrarem a atividade do juizo de primeiro grau, exceto pela necessidade de eventual execugdo” fazia

com que tais decisdes ndo pudessem ser consideradas finais e, portanto, ndo sujeitas a apelagdo. Contornando

o problema, sem reconhecer expressamente uma excegdo a necessidade de julgamento final para interposicao

de recurso, a regra 54(b) permite que, havendo multiplicidade de pretensdes ou partes, o juizo proferira uma

decisdo final para apenas algumas delas, desde que determine que ndo ha justo motivo para que a solugdo em

relagdo a elas seja postergada. Para o jurista brasileiro, basta imaginar a situagdo em que os réus “B” e “C”

sdo excluidos do feito por ilegitimidade, mas o processo segue em relagdo ao réu “D”. No entanto, ha outros

exemplos que efetivamente envolvem o mérito. O juizo pode condenar o réu “A” antes de decidir pela

procedéncia do pedido em relagdo ao réu “B”, se entender que para a condenagdo do primeiro basta analisar

uma questdo de direito e que, para o segundo, ainda é necessario realizar uma pericia. Pode, ainda, proferir

decisdo de mérito anulando um contrato, pois ja tem todos os elementos para esse julgamento, mas deixar a

decisdo sobre eventuais perdas e danos para um segundo momento.
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devendo essa interpretagio ser corroborada pelo juizo de segundo grau'*''*

(FRIENDENTHAL et al., p. 587).

4.2.1.3 Hipoteses jurisprudenciais de recurso contra intercalares

Além do previsto na legislacdo acima discorrida, existem ao menos duas possibilidades de

recurso por direito contra decisdes intercalares, criadas por construcdes

.. . . 115
jurisprudenciais .

113 : 7. A . .y o~
Embora seja necessaria a concordancia dos juizos de ambos os graus para que a parte tenha permisséo de

apelar, basta a certificacdo de primeiro grau para que, na auséncia de interposi¢do de apelagdo, ocorra a
preclusdo da oportunidade de obter revisdo da decisdo, ainda que em eventual apelagdo contra a efetiva
decisdo final (FRIEDENTHAL et al., p. 587). Ou seja, havendo certificagdo em primeiro grau, a parte
prudente deve tentar a apelagdo, mesmo que esteja certa de que o juizo de segundo grau ndo concordara que
se trata de decisdo sujeita a revisdo imediata.

"* £ interessante notar que esta decisdo de primeiro grau que nega certificagdo a uma decisdo intercalar, para
que possa ser alvo de apelagdo, também pode ser ela propria objeto de revisdo imediata, seja por meio da
doutrina da ordem colateral, seja por writ of mandamus, que serdo expostos mais adiante (BONNER &

APPLER, p. 26).
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A primeira possibilidade de recurso contra decisdo intercalar foi reconhecida em 1848

quando, ao julgar o caso Forgay v. Conrad''®, a Suprema Corte permitiu o recurso para

evitar que a parte ficasse sujeita ao risco de um dano irreparavel. O precedente ainda ¢

valido e deve ser obedecido pelas cortes federais.

O juizo de primeiro grau havia proferido uma decisdo parcial de mérito, determinando que

o réu entregasse sua propriedade rural, enquanto o feito prosseguiria para o calculo

"5 Também nestes casos, as cortes nio assumem abertamente que se tratam de excegdes a regra do

julgamento final, preferindo sustentar que fazem apenas uma interpretagdo do conceito de “decisdo final”
para fins de imediata recorribilidade. O resultado pratico, no entanto, ¢ 0 mesmo: permite-se a imediata
recorribilidade de decisdes intercalares, que ndo se subsumiriam ao conceito de classico de “decisdo final”
estabelecido pela se¢do 1291 do USC e pela Suprema Corte (FREER, p. 769). Em ambos os casos,
preenchidos os requisitos criados pela jurisprudéncia, a parte tem direito de recorrer. Nesse sentido, veja-se:
“While all determinations that do not terminate the litigation are not really final, some types of decision — to
paraphrase George Orwell in ‘Animal Farm’ — ‘are more final than others’. Those decisions are treated as
‘final’ decisions, even when they are obviously not, thereby giving the unsuccessful party an absolute right to
appeal them” (BONNER & APPLER, p. 26).

1647 U.S.201 (1848).
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contabil de um pedido de indenizagdo. Havendo ainda pretensdes pendentes de julgamento

em primeiro grau, a decisdo que determinou a entrega das terras ndo estava sujeita a

recurso, segundo a regra do julgamento final. Era necessdrio primeiro que o pedido de

indenizag¢do também fosse julgado, para que enfim se pudesse requerer em segundo grau a

revisdo da ordem para entrega da propriedade que, no entanto, ja produzia efeitos.

Apesar de ser em tese inadmissivel, a Suprema Corte determinou que o recurso fosse

recebido e julgado, pois a propriedade poderia ser vendida enquanto os calculos contabeis

fossem realizados, antes mesmo que houvesse sequer chance de recupera-la apos recurso

contra a decisdo final (FRIEDENTHAL et al, p. 593). Analisando o caso, FREER (p. 772)

coloca a questdo de forma clara: o réu simplesmente precisava de acesso imediato ao

segundo grau de jurisdicdo e a Suprema Corte o concedeu.
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Utilizar este precedente possibilita um recurso por direito contra decisdes que possam

causar danos irreparaveis, em hipdteses mais amplas que as previstas na se¢ao 1292(a) das

FRCP.

. , . 11 o~ .
A segunda hipotese recursal decorre da “doutrina'’’ da decisdo colateral”, surgida em

118 s~
. A decisdo

1949, com o julgamento do caso Cohen v. Beneficial Industrial Loan Corp
intercalar tratava da necessidade de o autor recolher uma caucdo para que pudesse
prosseguir na agdo'"”. O réu entendia que a caugio do autor era necessaria e que seu nio

recolhimento implicaria na imediata extingdo do processo, o que lhe pouparia muito tempo

e dinheiro, mas esse ndo foi o entendimento do juizo de primeiro grau. Tratando-se de

"0 termo “doutrina” no direito norte-americano refere-se a normas surgidas da pratica jurisprudencial, ndo
a opinido de doutos, como se usa no Brasil. Tratando do direito dos Estados Unidos, fez-se uso da expressdo
no sentido norte-americano, por falta de uma palavra em portugués que melhor expresse o conceito.

18337 U.8, 541, 69 S.Ct. 1221, 93 L.Ed. 1528 (1949).

"% De forma semelhante a exigéncia que se faz, no Brasil, para ajuizamento da agdo rescisoria, por exemplo.
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questdo tipicamente processual e claramente intercalar, a decisdo que permitiu o

prosseguimento do feito sem depdsito de caugdo nao estava sujeita a recurso.

Analisando o caso, a Suprema Corte decidiu que existe direito de recorrer contra uma

decisdo intercalar que trate de uma questdo paralela ao direito objeto da acdo, mas que

também seja muito importante para ndo estar sujeita a revisdo imediata pelo segundo grau

(FRIEDENTHAL et al., p. 590). Para verificar se uma decisdo tem essas caracteristicas, ¢

necessario observar a existéncia de trés requisitos, que a tornariam “final”, para efeitos de

direito de recorrer.

99120

Primeiro, a decisdo precisa tratar de uma questdo “legalmente significante € que nao

guarde relagdo com o mérito da causa, sendo-lhe “colateral” (FREER, p. 770). Ou seja, se

120 «“This goes without saying. It is hard to imagine that anyone would argue for an exception to a well-
established rule to permit immediate appeal on a legally insignificant issue. The whole idea is to get
something that matters before the court of appeals more quickly than would be otherwise the case” (FREER,

p. 770).
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a questdo constituir uma das premissas da conclusdo de mérito, entdo ndo estara sujeita a

recurso por direito. No precedente de 1949, observa-se que uma decisdo sobre a

necessidade de recolhimento de uma caugdo processual pode ser determinante para a

continuidade do processo, mas certamente ndo influencia na andlise de seu mérito.

Em segundo lugar, a intercalar tem de estar decidida em definitivo, ndo havendo

possibilidade de reconsideracdo em primeiro grau ou sendo remotas as chances de que isso

aconteca. No julgamento do precedente que deu origem a essa excegdo, a Suprema Corte

considerou que existia poucas chances de reconsideragdo em primeiro grau (FREER, p.

770).

Por fim, € preciso que a questdo ndo possa ser revisada efetivamente se for aplicada a regra

do julgamento final, pois suas consequéncias ja terdo se produzido e esgotado. Assim &,

especialmente, com todas as decisdes que impdem obrigacdes ao litigante no curso do

processo. Ainda que a decisdo que considerou desnecessario o recolhimento da caucao
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fosse considerada errdnea ao final, o réu ja teria suportado o 6nus de responder ao processo

e de praticar atos complexos e caros em primeiro grau (FREER, p. 771)"?".

E verdade que as cortes federais tém sido bastante parcimoniosas em reconhecer a

presenga dos elementos que autorizam a utilizacdo da doutrina da ordem colateral,

especialmente como forma de evitarem um grande aumento de apelacdes contra decisdes

2l Um bom exemplo de aplicagdo dessa doutrina ocorreu em 1993 no julgamento no caso Puerto Rico

Aqueduct & Sewer Authority v. Metcaf & Eddy, Inc. (506 U.S. 139 (1993)). A ré era uma autarquia porto-
riquenha e, por isso, tinha imunidade perante as cortes federais. Esta imunidade ndo se dirigia apenas a
possibilidade de ser responsabilizada, mas de ser até mesmo processada. No entanto, o juizo de primeiro grau
ndo reconheceu a imunidade da ré e determinou o prosseguimento do feito. Todos os requisitos da doutrina
da decisdo colateral estavam presentes. Primeiro, tratava-se de questdo processual alheia ao direito invocado
pelo autor. Segundo, havia sido decidida em definitivo no primeiro grau. Terceiro, a revisdo apos o
julgamento final seria inutil, pois a ré ja teria tido infringida sua garantia de ndo ser processada. Portanto, foi

reconhecido o direito de imediata apelacéo contra esta decisdo (FREER, p. 771).
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intercalares'*. Trata-se, no entanto, de uma segunda possibilidade de se evitar a ocorréncia

de danos irreparaveis ou a pratica de atos processuais desnecessarios ou ineficazes em

primeiro grau.

4.2.1.4 Remédios excepcionais

No common law também existem remédios extraordindrios para coibir ilegalidades e abuso

de poder por parte de autoridades publicas — especialmente os writs of mandamus e

prohibition'”, de fei¢des semelhantes & tutela concedida em mandado de seguranga no

122 «“The appellate courts generally have displayed a reluctance to read the requirements of the doctrine

expansively so as to avoid the inundation of the appellate courts with appeals invoking this exception”
(FRIEDENTHAL et al., p. 591).

12 Tecnicamente, o writ of mandamus ¢ uma ordem judicial positiva, que determina a uma autoridade que
pratique determinado ato; em sentido contrario, o writ of prohibition ¢ uma ordem judicial negativa, para que
um determinado ato ndo seja praticado. No entanto, a distingdo entre os dois remédios tem se tornado pouco

importante (FRIEDENTHAL et al., p. 597) e as cortes federais ndo tém levado em consideragdo o eventual

erro de nomenclatura no pedido da parte (FREER, p. 773).
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direito brasileiro'**. Ambos podem ser utilizados para impugnagio de decisdes intercalares,

fora dos tradicionais esquemas recursais.

A primeira caracteristica do procedimento para obtengdo desses writs ¢ que ele ndo ¢ um

recurso, mas um processo autdonomo; seu objeto nao ¢ o mesmo do processo no qual foi

proferida a decisdo atacada como ilegal ou abusiva. A segunda e mais essencial ¢é sua

excepcionalidade, especialmente diante da grande deferéncia conferida ao juizo de

primeiro grau. Enquanto a medida ¢ utilizada de forma mais ou menos liberal para

124 Os writs of mandamus e prohibition ndo sio procedimentos, mas a prépria tutela pleiteada. A parte nio
impetra um writ, mas peticiona requerendo sua concessdo. Por isso, diferengas de cabimento e procedimento
a parte, ndo € correta a utilizagdo do termo writ of mandamus em substitui¢do a expressdo “mandado de
seguranca”, como tém feito alguns tribunais brasileiros em seus acorddos (vejam-se, por exemplo, os alguns
julgados do Superior Tribunal de Justica onde ocorre esse equivoco: MS 15.252, REsp 828.123, RMS 30.244

e MS 11.264).
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. ~ -~ . . . . 125
impugnagao de decisdes intercalares nos sistemas estaduais norte-americanos ~—, nas cortes

federais ela ¢ considerada um remédio bastante restrito (FRIEDENTHAL et al., p. 597).

Considera-se que a principal fun¢ao desses dois writs ¢ impor aos juizos de primeiro grau

que ndo ultrapassem seus poderes legais na conducdo dos processos. O objetivo ndo ¢é

corrigir erros de julgamento, mas supervisionar o exercicio do poder pelo juizo de

primeiro grau.

Por isso, os writs of mandamus e prohibition sdo concedidos apenas em casos de

descumprimento de uma obrigacdo legal clara'*® pelo juizo de primeiro grau, sendo
p gag g pelo ] p g

inadmissiveis em relacdo a questdes sujeitas a juizo de valor ou discricionariedade. O

segundo grau ndo verifica se a decisdo atacada esta certa ou errada, se ¢ conveniente ou

' Em alguns estados, o pedido de wrir chega a ser incluido dentro dos proprios esquemas recursais,

passando de remédio extraordinario a meio ordinario de impugnar determinadas decisdes. E o que acontece,
por exemplo, na Califérnia.

12 Isso ¢, sem que haja espago para divergéncia de opinides (FREER, p. 773).
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ndo, nem mesmo se pode causar danos graves a parte, mas apenas se houve abuso de

poder — ou abuso de discricionariedade — em seu proferimento.

Ainda em razdo de seu carater de excepcionalidade, os remédios extraordindrios nao

podem ser utilizados se existir qualquer possibilidade de obter uma tutela por meio de

recurso. Por exemplo, se a decisdo intercalar for sujeita a recurso por permissdo com

fundamento na se¢do 1292(b), ainda que esta permissao tenha sido negada, ndo se admite o

pedido de writ (FRIEDENTHAL et al., p. 596). Dada a ampla recorribilidade permitida

pela secdo 1292(b), acabam por se tornar raras as hipoteses de utilizacdo desses remédios.

Nao obstante a dificuldade de se obter um wrif contra um juizo federal de primeiro grau, a

pratica traz uma peculiaridade interessante, que os acaba tornando Uteis mesmos quando

denegados. E comum que os juizos de segundo grau analisem o mérito da questdo e

fornecam, de maneira indireta e informal, algumas linhas de qual ¢ seu entendimento sobre

ela (FRIEDENTHAL et al., p. 600), assim indicando ao juizo de primeiro grau que aquele
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ponto pode ser fundamento para uma futura anulagdo ou reforma da sentenca'’’. Se

entendido o recado, esse “aconselhamento informal” permite que o primeiro grau corrija

'”” BONNER e APPLER (p. 25) apresentam um exemplo que, apesar de exigir longa transcrigio, é bastante

esclarecedor: “The receptivity of appellate courts to review interim rulings may stem from the fact that the

final judgment rule has always appealed more to the head than the heart. By cutting of review of important

but preliminary rulings, it operates to deny substantial justice in many circumstances where the trial court’s

decision affects important rights that cannot be recovered even by successful appeal from the final judgment.

Since appellate courts are invariably more concerned with dispensing justice than relying on technicalities, it

is not entirely surprising that ‘well-taken’ requests for relief from arbitrary interlocutory orders are frequently

successful, even in circumstances where the decision is nominally adverse. This is illustrated by our

experience in the Second Circuit where review was sought of the refusal by the district court in the Saint-

Mitchell case to extend the trial date to allow defense preparation. The district judge had consistently denied

our requests for additional time, relying on grounds that could not withstand appellate scrutiny, if such

scrutiny were available. But it is hard to imagine a decision more completely within the trial’s judge

discretion, more outside the usual function of appellate courts, than establishing a trial date. A majority of the

circuit felt that the setting of trial dates could not be reviewed through an interlocutory appeal, by mandamus

or otherwise. But their opinion made it clear that they disagreed completely with the district court’s refusal to

grant the defense additional time to prepare, and explained that it ‘state[d] these views so that [the judge]

may again consider the matter and we hope he will. . . . If, on further reflection, the judge should adhere to

his determination, a course we hope he will not follow, defendants, if convicted, will be able to raise the issue

in appeal”.
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um eventual erro, sem sofrer o desgaste que seria gerado pela concessdo do writ

(FRIEDENTHAL et al., p. 600).

Os remédios extraordinarios, apesar de aumentarem a carga de trabalho dos juizos de

segundo grau e de parecerem bastante drésticos, especialmente para o magistrado atacado,

sdo considerados essenciais pelas cortes-federais norte-americanas, que neles véem uma

forma de supervisionar os juizos de primeiro grau, impondo-lhes o estrito cumprimento da

.128
lei ",

128 Nesse sentido, anota FREER (p. 774): “such use of ‘heavy artillery’ of mandamus serves a didactic
function. It sends a message to the lower courts as a whole about proper exercise of their authority. This use
of the writ has been called ‘supervisory mandamus’. Indeed, the Supreme Court has said that use of the writ
to exercise ‘supervisory control of the district courts by the Courts of Appeals is necessary to proper judicial
administration’. A judge’s improper refusal to disqualify herself, for example, casts a cloud non only on the

individual case, but on the judicial process itself”.
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4.2.1.5 Consideragdes gerais

Inicialmente, observa-se que ndo ¢ correto afirmar que as decisdes intercalares sejam

irrecorriveis no processo federal norte-americano. Mesmo sendo um exemplo académico

de rigor e restricdo sobre a matéria, este sistema prevé uma série de possibilidades de

recurso, por direito ou por permissao, contra decisdes intercalares.

Uma segunda e interessante observacao diz respeito as intercalares que nao sdo objeto de

recurso proprio. Apesar de a questdo poder fundamentar o recurso contra a decisdo final,

existe a exigéncia extremamente util de que a decis@o intercalar tenha sido alvo de objecao

quando foi proferida. A medida certamente evita o oportunismo recursal e faz com que os

recursos contra a apelagdo final ndo contenham um rol intermindvel de questdes sujeitas a

revisdo, tornando-o mais objetivo e reduzindo o trabalho do juizo de segundo grau.

Também ndo se pode deixar de notar que, no processo civil federal, a abordagem quando a

impugnacdo de decisdes intercalares ndo apresentou idas e vindas, mas sim um
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desenvolvimento continuo e progressivo, com aperfeigoamentos pontuais sempre que se

verificou a possibilidade de obter mais celeridade, economia ¢ eficiéncia processuais. E o

mais interessante ¢ que justamente a busca destes objetivos tem levado a reformas em

sentido contrario ao normalmente imaginado: o sistema caminha de uma situagdo de

extrema irrecorribilidade para outra em que diversas decisdes intercalares sdo recorriveis

ou sujeitas a remédios extraordinarios.

Permitir a recorribilidade de uma decisdo intercalar nem sempre atrasa o processo. Em

muitos casos, tem o efeito justamente contrario, encurtando o tempo até uma decisdo

definitiva da lide, por evitar a pratica de atos judiciais ineficazes ou desnecessarios. Sao

hipoteses em que se poderia dizer que se tratam de “recursos para eficiéncia” judicial.

Mas, apesar de os norte-americanos terem grande apreco por consideracdes econdmicas,

estas ndo sdo o Unico valor defendido no trato da questdo. Também se dispensa atenc¢ao

para o risco de uma decisdo intercalar causar danos irreparaveis, sendo digno de nota que
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esta foi a primeira hipdtese em que se reconheceu existir direito de interpor recurso antes

do proferimento da decisdo final. Quaisquer que sejam as vantagens trazidas pela

irrecorribilidade das intercalares, elas seriam claramente superadas pela importancia de

impedir que a parte sofra indevidamente um dano irreparavel. Sdo hipoteses em que se

poderia dizer que se tratam de “recursos por perigo”.

E, ainda que ndo exista sequer possibilidade de recurso contra uma intercalar, ela ainda

pode ser alvo de um pedido de remédio excepcional, bastante semelhante ao mandado de

seguranca. Embora a medida ndo se preste a corre¢ao de erros de julgamento, ela serve de

garantia contra eventuais abusos de poder praticados pelo juizo de primeiro grau.

Existem, no entanto, algumas desvantagens flagrantes. Primeiro, a fragilidade de seu

instituto basico — a regra do julgamento final — sobre o qual todo o sistema foi construido.

Embora haja uma defini¢do classica dada pela Suprema Corte e transformada em lei, ela

comporta exce¢des de carater subjetivo. Muitas vezes a discussdo sobre o finalismo de uma
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decisdo acaba por gerar maior trabalho judicial do que seria consumido pelo recurso

propriamente dito'*’

. Esse ¢ um dos motivos pelos quais alguns estados, dentre eles Nova

Iorque, simplesmente se recusam a adotar o sistema das cortes federais, criando seus

proprios mecanismos de recorribilidade.

Em decorréncia dessa fragilidade e da multiplicidade de fontes das normas processuais,

existe ndo apenas inseguranca, mas também intersec¢des entre as hipdteses de recurso

vigentes, fazendo com que uma decisdo possa ser recorrivel por direito segundo um

precedente, mas apenas por permissdo segundo uma lei, em cada caso sujeita a andlise de

critérios diferentes. Isso ndo apenas dificulta o estudo da questdo, mas principalmente sua

operacionaliza¢do no campo pratico.

12 “It has been noted that there is much useless litigation over the question whether a final judgment is
presented and a system without barriers to appellate avoids that wasteful litigation. Crick, The Final
Judgment Rule as a Basis for Appeal, 41 Yale L.J. 539, 557 (1932); Sunderland, The Problem of Appellate

Review, 5 Tex.L.Rev. 126, 127 (1926)” (FRIEDENTHAL et al., 1993, p. 585).
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Outra importante desvantagem diz respeito a necessidade de se obter permissdo para

recorrer em alguns casos. E sempre dificil criticar institutos de direito estrangeiro, forjados

e aplicados sob caracteristicas sociais, politicas e culturais diferentes; no entanto, ndo deixa

de causar estranheza que se permita ao Estado negar a prestacdo de uma tutela recursal por

questdes de oportunidade e conveniéncia, que incluem até mesmo o volume de trabalho do

orgdo judicial. A imposi¢do da lei a todos os agentes, publicos e privados, por meio da

prestagdo da tutela jurisdicional, ¢ considerada uma fungdo estatal basica em quase todos

os matizes ideologicos, seja dentre os defensores do Estado minimo ou do Estado forte

intervencionista, talvez apenas com a exce¢do Obvia dos anarquistas, tanto de esquerda

quanto de direita. Nesse contexto, a0 menos em principio, ¢ intrigante que o Estado-juiz

possa se negar a cumprir uma de suas fungdes basicas sob o argumento do excesso de

trabalho.

Ademais, existe um sério problema em exigir que a permissao para recorrer seja dada ndo

apenas pelo juizo de segundo grau, mas também pelo proprio juizo prolator da decisdo
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atacada. O excesso de zelo com a imagem e os sentimentos do juizo de primeiro grau

obnubila a visdo de que o processo serve como limitador do poder estatal contra o cidadao

jurisdicionado. A vaidade, o orgulho préprio ou mesmo, inocentemente, o desejo de

acelerar o processo podem atuar como fortes obstaculos opostos pelo juiz a obtencdo de

justica recursal pela parte prejudicada. Ainda que se admitisse que o recurso por permissao

fosse uma forma eficaz de reduzir o volume de trabalho judicial sem prejudicar a

recorribilidade de intercalares importantes, parece evidente que esta autorizagdo deveria

depender apenas do juizo que ouvird o recurso, ndo daquele que, por ter proferido a

decisdo, obviamente ndo ¢ mais imparcial em relagdo a sua manutengao.

Em resumo, o sistema das cortes federais soube reconhecer que havia situagdes em que

recorrer contra decisdes intercalares poderia tornar o processo mais rapido, econdomico e

eficiente, o que nem sempre ¢ admitido por outros ordenamentos. Tem também o mérito de

garantir o direito de recurso contra decisdes que possam causar danos irreparaveis, medida

de garantia politica e juridica basica e essencial, ainda que traga o inconveniente de exigir
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que o trabalho judicial em segundo grau seja feito. Mesmo que o sistema padeca de

algumas falhas graves, como a incerteza na sua aplicacdo e a inseguranca juridica

decorrente do uso de critérios subjetivos de oportunidade e conveniéncia, € inegavel que o

panorama real da questdo se mostra bem menos restritivo do que se poderia imaginar a

primeira vista.

4.2.2 Processo civil estadual de Nova lorque: extremo de permissividade

.. . . 130 . ~ . . ~ © o~
No processo civil nova-iorquino ™, existem trés meios impugnagdo de decisdes

intercalares, que permitem revisdo imediata: o recurso por direito (appeal by right), o

recurso por permissdo (appeal by permission) € uma acdo propria, de procedimento

especial, para obtencdo de remédios excepcionais.

130 . . ., . . .
O sistema aqui exposto refere-se aos juizos comuns, com competéncia geral e residual, semelhantes as
Varas Civeis e aos Tribunais de Justi¢a no Brasil. Para juizos especiais, tais como as cortes de familia e de

pequenas causas, os procedimentos recursais podem variar consideravelmente.
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Por ter origem inglesa e matriz no common law, o sistema de impugnag¢do de atos judiciais

do Estado de Nova lorque tem fundamentos bdasicos semelhantes aos empregados nas

cortes federais. Ambos adotam conceitos parecidos de “decisdo final”"’!

€ permitem que,

no julgamento do recurso contra este ato, sejam também revistas as decisdes intercalares

anteriores. Estas podem ser anuladas ou reformadas, desde que tenham sido alvo de

Bl Sobre o conceito no direito de Nova Torque, CHASE & BARKER (p. 893) ensinam: “The concept of
finality is a complex one that cannot be exhaustively defined in a single phrase, sentence or writing. (...)
Nonetheless, a fair working definition of the concept can be stated as follows: a “final” order or judgment is
one that disposes of all the causes of action between the parties in the action or proceeding and leaves
nothing for further judicial action apart from mere ministerial matters”. Ndo existe diferenca significativa
quanto ao conceito basico nos dois sistemas norte-americanos objeto deste estudo, mas apenas em relagdo a
suas extensdes, como a criada pela regra 54(b) das FRCP. Em Nova lorque, uma sentenga parcial ndo ¢é
considerada uma decisdo final, a ndo ser que se refira a uma causa de pedir — proxima e remota — diversa das
demais, sob a chamada “doutrina da separagdo implicita” (implied severance doctrine). Nao existindo essa
independéncia de causas de pedir, a sentenga parcial ndo é considerada uma decisdo final, mas uma deciséo
intercalar sujeita a imediata apelagdo por direito. Ou seja, o conceito nova-iorquino ¢ semelhante, mas mais

restrito que o federal.
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contemporanea objecio das partes13 e possuam potencial de alterar o resultado da lide

(FERSTENDIG, p. 13.13)'*.

O grande diferencial do processo de Nova lorque em relacdo ao das cortes federais diz

respeito justamente ao regime de recorribilidade das decisdes intercalares (BOTLER et al.,

p. 961). Afastando-se deliberadamente da regra do julgamento final, a lei nova-iorquina

garante o direito de recorrer contra muitas intercalares e prevé a possibilidade de recurso

por permissio contra quase todas as demais (SCHEFFEL, p. 607)"**'%°,

1320 requisito nova-iorquino da obje¢do ¢ menos rigoroso que o federal, pois ¢ dispensavel se (1) a parte
demonstrar que ndo teve oportunidade de objetar em primeiro grau, ou (2) a questdo for efetivamente
essencial para o resultado final do processo (BOTLER et al., p. 971; FERSTENDIG, p. 13.14).

133 Nido h4, porém, possibilidade de rever a decisdo intercalar que ja tenha sido objeto de recurso proprio.
Nesse caso, ja houve preclusdo consumativa da revisdo da questdo pelo 6rgdo de segundo grau.

13* Assim como em outros aspectos de sua organizagdo judiciaria e de seu processo, a nomenclatura dos atos
judiciais em Nova lorque também ¢ singular e pode causar alguma confuséo de inicio. A andlise e solugéo de
uma questdo de direito sem parte dispositiva é ela propria chamada de decision. Ja o dispositivo, que contém

uma ordem ou tutela, sem encerrar a fase cognitiva do processo em primeiro grau, é chamado de order.

Apesar do termo decision, as meras conclusdes de fato e de direito sem dispositivo ndo decidem nada
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Evidentemente, isso ndo acontece porque os nova-iorquinos sejam contrarios a celeridade

ou a economia processual, mas sim porque consideram que aumentar a recorribilidade das

realmente e ndo sdo recorriveis. Na pratica, pode ocorrer de a decision e a order estarem tanto em um unico
documento como em dois documentos separados, ou mesmo de uma order ndo estar acompanhada de
qualquer decision, quando os fundamentos foram apresentados em audiéncia, por exemplo. Além desses atos
sem dispositivo, também ndo sdo recorriveis os atos meramente ordinatorios (rulings) e as decisdes
proferidas ja no curso da audiéncia de instrugdo e julgamento (fria/, normalmente traduzida pelo cinema
apenas como “julgamento”), chamadas de trial rulings mesmo que tenham conteiido decisorio. Em resumo,
sdo recorriveis apenas as decisdes intercalares que contenham dispositivo e que tenham sido proferidas antes
do inicio ou depois do encerramento da audiéncia de instru¢do e julgamento.

135 Assim como o restante das antigas colonias inglesas, Nova Iorque iniciou sua prética processual seguindo
o direito inglés da época e, por consequéncia, adotando a regra do julgamento final (BOTLER, p. 932). Este
quadro mudaria principalmente por obra do jurista David Dudley Field II, entusiasta da codificagdo e da
racionalizagdo do common law e responsavel pelo primeiro Coédigo de Processo Civil (Code of Civil
Procedure - CCP) de Nova lorque, editado em 1850. A nova lei provocou uma verdadeira revolugdo em
diversos campos do processo civil, inclusive na matéria recursal (BOTLER, p. 937), afastando-se
deliberadamente da regra do julgamento final para adotar cinco hipdteses de direito de recurso de revisdo
imediata contra decisdes intercalares. Apesar das continuas criticas dos defensores da regra do julgamento
final, o novo regramento foi bem recebido pela comunidade juridica, sendo mais tarde expandido pelos dois

codigos processuais subsequentes e vigendo até o presente momento (CLARK, 2002, p. 610-612).
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decisdes intercalares ¢ uma maneira mais eficiente de atingir esses objetivos

(FRIEDENTHAL et al., p. 584-585).

Alguns dos argumentos utilizados em Nova lorque contra a regra do julgamento final

acabaram por influenciar o processo civil federal, inspirando excegdes inseridas no USC e

136 s~ . . 1o e .
nas FRCP ", Decisdes intercalares podem causar danos irreversiveis antes que seja

proferida a decisdo final"’, transformando o processo de realizador em ameacador de

direitos. Além disso, a permanéncia de decisdes intercalares equivocadas pode levar ao

136 . . . o~ . ,oq- .
Nova lorque introduziu o direito de recurso contra decisdes intercalares em seu Codigo de Processo Civil

de 1850, enquanto as primeiras alteragdes na legislagdo federal a esse respeito surgiriam apenas no século
seguinte. Ademais, os motivos invocados para o relaxamento da regra do julgamento final no processo civil
federal, como se vera nos proximos paragrafos, foram os mesmos hd décadas sustentados pelos nova-
iorquinos para justificar sua aboli¢do.

7 «By cutting off review of important but preliminary rulings, [final judgment rule] operates to deny
substantial justice in many circumstances where the trial court’s decision affects important rights that cannot

be recovered even by successful appeal of the final judgment” (BONNER & APPLER, p. 25).
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prolongamento desnecessario do processo*, fazendo com que as partes ¢ o Estado

percam tempo e dinheiro desnecessariamente.

A principal causa da divergéncia entre os sistemas, no trato da questdo da recorribilidade

das intercalares, reside na importancia que conferem ao prestigio do juizo de primeiro grau

em contraposi¢io ao direito das partes a correta aplicagdo da lei processual>’. O contraste

na importancia concedida a esses valores reflete-se na oposi¢do existente entre as formas

de tratarem a questao.

% Os exemplos mais comumente citados sdo os de ndo reconhecimento de (1) falta de jurisdigdo ou
competéncia, (2) compromisso arbitral, (3) prescricdo ou decadéncia e (4) direito ao julgamento antecipado
(summary judgment, que sera explicado mais adiante), mas muitos outros podem ser facilmente imaginados.

% A bem da verdade, essa menor deferéncia ao juizo de primeiro grau ndo se d4 apenas em relagio a
decisdes interlocutdrias, mas também na revisdo de decisdes finais. Na primeira metade do séc. XX, chegava-
se ao extremo de considerar que os juizos de segundo grau s6 podiam rever questdes de direito, sem poder

sobre as conclusdo de fato feitas em primeiro grau. Nesse sentido, veja-se WRIGHT (1957).
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No processo federal, como j& afirmado, existe uma séria preocupagdo com o prestigio do

juizo de primeiro grau perante as partes € com a possibilidade de que ele se ressinta das

corre¢des impostas pelo segundo grau no curso do processo. Privilegia-se a autoridade do

juiz em detrimento do direito das partes a obediéncia da lei processual. Normalmente, estas

normas so serdo impostas ao juizo de primeiro grau se a violacdo tiver prejudicado o

resultado do processo, conforme verificagdo efetuada no julgamento do recurso contra a

decisdo final — ou seja, ndo como forma de protecdo do direito ao cumprimento da lei

processual, mas do direito em causa. Mesmo os writs sdo remédios excepcionais que nao

se destinam a corrigir erros de direito; a ilegalidade da decisdo atacada precisa ser clara e

indiscutivel, para além da simples diferenga de entendimento entre os juizos de primeiro e

segundo graus (FREER, p. 773). Ou seja, no confronto entre o prestigio do juiz e o direito

ao processo em conformidade com a lei, o sistema das cortes federais privilegiou o

primeiro em detrimento do segundo.
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Esse quadro ¢ bastante diferente em Nova lorque, onde o interesse no cumprimento da lei

processual se sobrepde a preocupacdo com imagem e sentimentos do juiz de primeiro grau.

Sustenta-se que a regra do julgamento final pode estimular o relaxamento no cumprimento

da lei processual pelo juizo de primeiro grau ou a multiplicidade exagerada de

interpretagdes sobre ela. A falta de padronizac¢do na aplicagdo das normas processuais gera

inseguranca juridica — privando as partes da previsibilidade das consequéncias de seus

atos — e perda de eficiéncia do processo. Nao se pode desprezar, de qualquer forma, o

forte componente politico envolvido, de protecdo do cidaddo contra o poder de uma

autoridade estatal, cujo poder esta circunscrito aquilo que esta previsto na lei processual.

Assim, a recorribilidade das decisdes intercalares possibilitaria que o juizo de segundo

grau cumprisse melhor sua fungdo de servir como guia de interpretagdo da lei processual,

evitando que ela fosse aplicada de forma contraditoria ou inconsistente pelos juizos de

primeiro grau (FRIEDENTHAL et al., p. 585; SCHEFFEL, p. 607). Esta diferenca de

ponderagdo de valores entre os sistemas nova-iorquino e federal, especialmente em relagdo
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I3 .

ao papel dos oOrgdos de segundo grau em supervisionar os de primeiro, é a principal

responsavel por estes sistemas estarem em lados diametralmente opostos no tratamento da

questéom.

Isso explica, em parte, porque os mesmos argumentos que levaram o Estado de Nova

Iorque a garantir o recurso por direito contra determinadas intercalares justificaram a

adocdo apenas de recursos por permissao no sistema das cortes-federais, onde ainda existe

muita resisténcia em rever abertamente os erros dos juizes de primeiro grau.

140 Comentando a proposta de que o sistema de impugnacio de intercalares das cortes federais fosse adotado
em Nova lorque, SCHEFFEL (p. 639-640) afirma: “Because the circuit courts [6rgdos federais de segundo
grau] have a different role than the appellate division [6rgdo nova-iorquino de segundo grau], a drastic
limitation on the jurisdiction of the appellate division would be inconsistent with legislative intent. The
legislature created the appellate division with the intent that it has broad power over the lower courts. In
contrast, the circuit courts were not created with such broad power to supervise the district courts [6rgaos
federais de primeiro grau]. Broad review of interlocutory appeals is an effective tool to supervise the lower
courts and is consistent with legislative intent. Therefore, adopting the federal approach would be

inappropriate in New York”.
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Mas além desta profunda diferenca de concepcdo politica, que por si sO seria bastante,

existe ainda um outro argumento que sustenta a posi¢do de Nova lorque sobre o tema.

Afirma-se que a inseguranga quanto ao acerto das decisdes intercalares prejudicaria a

qualidade da decisdo final. A certeza quanto a solu¢do definitiva das questdes ao longo

do processo possibilitaria um julgamento final mais refinado, com menos chances de ser

anulado ou reformado em segundo grau (FRIEDENTHAL et al., p. 585).

A soma desses fatores gerou um sistema processual que permite ampla impugnacdo de

decisdes intercalares, que, embora de forma pouco organizada, parece estar atendendo

satisfatoriamente aos anseios por seguranca e eficiéncia daquele Estado, conforme sera

descrito nos itens a seguir.
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4.2.2.1 Recursos por direito

Nova lorque garante direito de recurso contra a grande maioria das decisdes intercalares,

sendo mera faculdade, ndo obrigag¢do da partes, deixar que essas sejam revistas apenas no

julgamento da apelacdo contra a decisdo final.

Para que uma decisdo intercalar possa ser objeto de recurso por direito, € preciso que

preencha dois requisitos: (1) ter sido proferida sob o contraditério (BOTLER et al., p.

956) e (2) estar incluida no rol de hipéteses da secdo 5701(2) das Leis e Regras de

Processo Civil (Civil Procedure Law and Rules - CPLR)™*'.

"I As CPLR constituem auténtico c6digo processual civil e foram promulgadas em 1962 para substituir a Lei
de Procedimento Civil (Civil Practice Act - CPA) de 1920, que por sua vez substituiu o Codigo de Processo
Civil (Code of Civil Procedure - CCP), de 1850. As CPLR s#o aplicadas aos juizos comuns de competéncia
residual, que sdo os orgdos judiciarios mais comuns no julgamento de casos civeis. Outros juizos especiais,
como o de familia e de pequenas causas, submetem-se a outras leis processuais que, ndo obstante, costumam
guardar bastante semelhanca com as CPLR. Para fins de comparagdo, as CPLR nova-iorquinas seriam como

o CPC brasileiro, havendo leis processuais especificas para os Juizados Especiais Estaduais e Federais.
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O primeiro requisito, a presenca do contraditorio, estd positivado da se¢do 5701(a) das
CPLR, mas representa uma norma j4 antiga no direito nova-iorquino (KORN, p. 331). De
inicio, poder-se-ia imaginar que esta regra carregaria um contrassenso: justamente a parte
prejudicada por uma decisdo intercalar proferida sem contraditorio, sem que tivesse tido
oportunidade de se defender contra um pedido do adversario, estaria impedida de recorrer
contra ela'*. A injusti¢a, no entanto, ¢ apenas aparente; o paragrafo (3) da mesma secio

prevé solugdo que ndo traz prejuizos a parte atingida.

A parte ndo ouvida antes do proferimento da decisdo intercalar deve requer sua

reconsideragdo ao juizo de primeiro grau (FERSTENDIG, p. 13.20), o que estabelece o

"2 Imagine-se que A pede uma medida liminar urgente contra R, que é concedida inaudita altera parte. Por

se tratar de uma decisdo de primeiro grau proferida sem contraditorio, esta ndo poderia ser objeto de recurso

de R para o segundo grau; a0 menos ndo em um primeiro momento.
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contraditorio. Se este pedido de reconsideracdo nao for acolhido, pode-se entdo interpor

recurso por direito contra ele (BOTLER et al., p 956; KORN p. 331)'*.

O objetivo dessa exigéncia ¢ dar ao juizo de primeiro grau oportunidade de reconsiderar

sua decisdo sob a luz do contraditério, o que poderia evitar a interposi¢do do recurso

(KORN, p. 331), poupando tempo e recursos das partes ¢ do judiciario. E interessante

observar, no entanto, que nada impede que a parte contraria, beneficiada pela decisdo

original, simplesmente recorra contra sua reconsideragdo. Talvez por isso se sustente,

como segunda vantagem, que o pedido de reconsideracao faria com que a questdo estivesse

melhor debatida e preparada para andlise em segundo grau, quando isso se mostrasse

necessario (BOTLER et al., p. 957).

143 . . . ~ - . .
Em casos extraordinarios, em que o pedido de reconsideragdo implique em atraso suficiente para causar

dano irreparavel, € possivel recorrer diretamente para o segundo grau de jurisdi¢do. Deve-se observar, porém,
que a jurisprudéncia admitiu este expediente em apenas poucas ocasides, tratando-se de situacdo

efetivamente rara (BOTLER et al., 956-957).
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Mas o que ocorre se a parte requerer uma tutela e esta lhe for indeferida, ainda antes de

formado o contraditério sobre a questdo? Nesse caso, o pedido de reconsideragdo ndo

resolve o problema. Sem apelagdo por direito, a parte deve aguardar que o contraditério se

estabeleca ou, alternativamente, requerer permissao aos juizos de primeiro ou segundo

graus para recorrer. Normalmente, a obtencdo da permissdo ndo constitui um obstaculo, se

realmente houver urgéncia ou perigo de dano.

O segundo requisito para que haja direito de recorrer contra uma decisdo intercalar, como

adiantado, ¢ que ela esteja prevista no rol de sete hipéteses da secao 5701(a)(2) das

CPLR. Algumas merecem uma analise detalhada, outras tratam de questdes bastante

especificas do processo nova-iorquino e tém menos utilidade na comparagdo com o direito

brasileiro.

A primeira hipdtese estd positivada na se¢do 5701(a)(2)(i) e trata das decisdes referentes a

medidas liminares, como as de arresto e injuncdo (SCHEFFEL, p. 614). A norma e seus
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fundamentos s3o razoavelmente semelhantes aqueles da secdo 1292(a) das FCPR, do

processo civil federal'** (BOTLER et al., p. 956). O direito de apelagdo é garantido sem

maiores discussdes tedricas, porque essas medidas sdo extraordinarias, geram

consequéncias imediatas e, algumas vezes, danos irreparaveis.

Duas outras hipoteses de especial interesse estdo previstas nos incisos (iv) e (v) da se¢ao

5701(a)(2) e, embora sejam tecnicamente um pouco diferentes, sdo invocadas e aplicadas

quase que indistintamente na pratica (KORN, p. 321)'**. Sdo as hipoteses mais abrangentes

na lei e mais presentes na jurisprudéncia.

44 Cf itens 4.2.1.1 ¢ 4.2.1.2, supra.

145 Embora KORN considere que, em teoria, o inciso (v) teria aplicag@o ligeiramente mais ampla do que o

inciso (iv).
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A norma da se¢do 5701(a)(2)(iv) prevé direito de apelagdo contra decisdes intercalares que

146 ~ C o~ .
”. Nao se tratam daquelas decisdes parciais que

“envolvam alguma parte do mérito
resolvem a lide em relagdo a um dos pedidos ou uma das partes'*’, pois estas ja sdo objeto
da secao 5701(a)(1) das CPLR. O objeto da norma sdo decisdes realmente sem qualquer

contetido terminativo'*

. Além disso, € preciso observar que o conceito de mérito utilizado

. .o g - 149
em Nova lorque parece ser um pouco mais amplo do que no direito brasileiro ", as vezes

envolvendo questdes que seriam aqui consideradas processuais.

146 “I The merits are] the strict legal rights of the parties, as contradistinguished from those mere questions of

practice which every court regulates for itself, and from all matters which depend upon the discretion or
favor of the court” (St. John v. West, 4 How. PR. 329, 332 (1850)) (sem destaque no original).

17 Como as que, no processo civil federal norte-americano, sdo tratadas pela regra 54(b) das FRCP e, no
processo civil brasileiro, tém sido chamadas de “sentengas parciais”.

148 .~ . . ~ s~
Por exemplo, a decisdo que rejeita a alegagdo de prescrigao.

149 , . cr . . . ,
Isso é sugerido pelo precedente St. John v. West, ja citado, ao usar o termo practice ao invés de procedure
(o primeiro com sentido mais proximo de “procedimento” que o segundo, normalmente usado para designar

“processo”), e pela jurisprudéncia, que admite recurso contra intercalares que decidem questdes em tese

processuais, como o direito de obten¢do de uma prova ou ao julgamento pelo juri.



200

J& o inciso (v) garante direito de recurso contra decisdes que “afetem um direito

substancial”, expressdo interpretada em precedente como correspondente a todo direito

“positivo, material e absoluto”, em contraposi¢do aqueles de natureza “meramente formal

1”150

ou ndo essencial” >". Embora uma primeira defini¢do dos diciondrios especializados para a

expressio “direito substancial” corresponda efetivamente ao conceito de direito material'”’,

uma segunda defini¢io aponta para qualquer direito “importante” e “essencial”'>’,

sugerindo que ai possam estar incluidos também direitos de natureza processual.

130 [T]he term substantial must be construed according to its popular and usual signification; and, understood

in that manner, it includes all positive, material and absolute rights, as distinguishable from those of a merely
formal or unessential nature" (Security Bank v. National Bank, 9 N.Y. Sup. Ct. (2 Hun.) 287, 290 (Gen. T.
1874)).

131 «“Substantial right [is] [a]n essential right that potentially affects the outcome of a lawsuit and is capable of
legal enforcement and protection, as distinguished from a mere technical or procedural right” (BLACK’S,
2009, p. 1438).

132 “Qubstantial right. n : an important or essential right that merits enforcement and protection by law”
(MERRIAM-WEBSTER, 1996). “Substantial. Of real worth and importance; of considerable value;

valuable” (WEST’S, 2005).
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O estudo da casuistica confirma a interpretacdo de que ambas as normas garantem a

recorribilidade de decisdes de conteudo processual. Em 1966, KORN (p. 332) narrava

serem comuns recursos discutindo competéncia, legitimidade, reunido de processos, etc.

Em uma breve pesquisa da jurisprudéncia mais recente, encontramos recursos contra

C o~ . ~ ~ 153 cee
decisdes intercalares tratando de questdes de mudanga de foro da acdo °7; oitiva de uma

. . 154 ~ ~
determinada testemunha durante a fase de discovery °"; preservacdo e apresentagdo de

A 155 . . .
cameras de seguranga para fins de prova °”; e impedimento de que o perito da parte

prestasse testemunho no julgamento'°.

Assim, observa-se que as normas dos incisos (iv) e (v) da secdo 5701(a)(2)(iv) garantem

amplo direito de recorrer contra quaisquer decisdes intercalares que tratem de questdes

“importantes”, incluindo, sem duvida, aquelas apenas processuais. Embora o conceito de

'33 Moracho v. Open Door Family Med. Ctr., Inc. (NEW YORK, 2010c).
54 Duher v. Midance (NEW YORK, 2003a).
133 Christiano v. Port Authority of N.Y. & N.J. (NEW YORK, 2003b).

13¢ Jackson v. New York City Tr. Auth. (NEW YORK, 2006).
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importancia seja subjetivo, ¢ importante lembrar que, no sistema de common law, os

precedentes tém efeito vinculante e, assim, estas normas vao se tornando mais objetivas e

determinadas a cada julgamento proferido em segundo grau. De todo modo, as hipdteses

dos incisos (iv) e (v) sdo de tal forma abrangentes que podem ser aplicadas a quase todas

as decisoes intercalares, inclusive aquelas descritas nas outras cinco previsdes da mesma

se¢do’, que passaram entdo a ser pouco usadas e consideradas obsoletas (BOTLER, p.

953; SCHEFFEL, p. 615-616).

137 Segundo a numeragdo original dos incisos, h4 direito de apelagdo contra a decisdo que: (ii) defere o pedido
de autorizacdo para emenda de uma transcri¢do ou manifestagdo nos autos, em segundo grau; (iii) defere ou
indefere o pedido de repeticdo da audiéncia de instrugdo e julgamento, exceto em um caso especifico de jari;
(vi) tem o efeito pratico de decidir a lide, sem no entanto constituir uma decis@o final que estaria sujeita
normalmente a recurso; (vii) considera uma lei estadual inconstitucional; ou (viii) afasta a preclusdo de uma

questdo ja decidida, permitindo que a parte requeira sua reconsideragéo.
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Tamanha ¢ a amplitude das hipdteses previstas na subsecdo (a) da secdo 5701 das CPLR,

que as decisdes intercalares a que elas ndo se aplicam foram reunidas na subsecdo (b), que

trata de recursos por permissdo, abaixo estudados.

4.2.2.2 Recursos por permissao

Ainda que uma decisdo intercalar esteja subsumida, em tese, as hipoteses da se¢do 5701(a)

das CPLR, ndo ha direito de recurso, sendo necessario requerer permissdo para recorrer,

nos casos enumerados na subse¢do (b), quais sejam: (1) em processos contra autoridade ou

agente estatal que sigam o procedimento do art. 78"°% (2) de decisdo sobre pedido de

esclarecimento quanto a uma afirmagio langcada em uma pega da fase postulatéria'’, ¢ (3)

% O art. 78 das CPLR de Nova Iorque unificou o procedimento para requerimento e obtengio de writs e sera
tratado no préximo topico.
159

A norma em inglés utiliza a expressdo pleadings, que corresponde de certa forma ao conjunto formado

pela petigdo inicial, pela contestacdo, pela réplica (de ocorréncia pouco comum) e pela reconvengdo. Nos
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de decisdo sobre exclusdo de matéria vexatodria ou prejudicial de uma peca da fase

postulatoria'®.

Mas, se a subsegdo (b) possui carater restritivo, a subsecdo (c) honra a tradi¢gdo nova-

iorquina da ampla recorribilidade, pois prevé o recurso por permissdo contra quaisquer

outras decisdes contra as quais ndo caiba recurso por direito (SCHEFFEL, p. 618)'®".

sistemas processuais norte-americanos, as pleadings podem ser aditadas e emendadas em mais situagdes do
que podem ser no direito brasileiro, inclusive por exigéncia da parte contraria.

CEm 1958, antes da substitui¢io do CPA pelas CPLR, sugeriu-se reduzir as hipoteses de recurso por direito
a uns poucos casos mais seletivos, eliminando-se as previsdes dos incisos (iv) e (v) da secdo 5701(a) e
criando-se o recurso por permissdo, que até entdo ndo existia em Nova lorque. A ideia encontrou forte
oposi¢do de alguns juristas e em especial da advocacia. Como resultado, a proposta foi alterada no
legislativo, mantendo-se os incisos (iv) e (v), mas também se criando o recurso por permissdo para hipoteses
residuais (SCHEFFEL, p. 612).

1! Exceto por aquelas que ndo contém parte dispositiva, conforme explicado na nota 134.
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Ao contrario do que ocorre com o recurso por direito, o recurso por permissdo dispensa

que a decisdo intercalar tenha sido proferida sob o contraditério, mas este terd de se formar

para debate sobre o pedido de permissdo (KORN, p. 331). Sem que haja contraditorio

formado ao menos nessa fase, ndo ha possibilidade de recurso.

A obtencdo de permissdo para recorrer em Nova lorque ¢ mais facil do que nas cortes

federais. Primeiro, porque ndo ¢ necessaria a concordancia de juizos. A permissdo pode ser

concedida apenas pelo juizo de primeiro grau e, se ele a negar, pode-se entdo requeré-la ao

juizo de segundo grau. Alternativamente, o pedido pode ser feito diretamente para qualquer

o . , ~ 162 ~ . y 1.
juiz do orgdo de segundo grau °, embora, nesse caso, ndo haja remédio contra uma

12 Utilizando termos do processo brasileiro para fins didaticos, pode-se dizer que a permissdo pode ser

pedida para o juiz da Vara, para o Tribunal de Justi¢a (segundo seus critérios proprios de distribuigdo) ou

para qualquer de seus desembargadores. O mais interessante ¢ a falta de preocupacéo com o principio do juiz

natural, pois este pedido para qualquer desembargador pode ser dirigido, sem qualquer espécie de

distribuigao.
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resposta negativa. Essa facilidade reflete a preocupacdo do processo nova-iorquino em

supervisionar a aplicacdo da lei pelo juizo de primeiro grau.

Em segundo lugar, sdo mais relaxados os critérios para a propria concessdao da permissao.

A parte precisa convencer o juizo de que a questdo merece o tempo e os recursos do

segundo grau, com quaisquer argumentos que parecam eficazes. Talvez a decisdo

intercalar trate de uma questdo nova, como foram as relacionadas a Internet quando de seu

surgimento, de algo cuja importancia transcenda os interesses das partes, ou represente

uma divergéncia com a jurisprudéncia estabelecida. Nao ha critérios absolutos e o fato de

esta discricionariedade poder ser exercida por diversos juizes, inclusive de graus

diferentes, faz com que as permissdes sejam concedidas sob os mais diferentes motivos.

O importante ¢ que o pedido de permissdo tenha foco na oportunidade e na conveniéncia

do recurso, ndo em seu mérito. E certo que o juizo analisard superficialmente a questao,

negando pedidos em que ndo pare¢a minimamente provavel o provimento do recurso, mas
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considera-se um erro comum e fatal que a parte concentre seus argumentos nas questdes de

mérito recursal'®’,

Em suma, basta convencer o juizo de primeiro grau da causa ou, se o deferimento parecer

improvavel ou for negado, qualquer juiz de segundo grau, de que o recurso merece ser

permitido, para que se possa recorrer contra praticamente qualquer decisdo intercalar

proferida em uma agdo civil no Estado de Nova lorque.

1% 0 juizo sobre a conveniéncia e a oportunidade do recurso ndo se confunde com juizo de admissibilidade.
Nio se analisa se o recurso preenche requisitos determinados, mas se, naquele momento, ¢ conveniente
permiti-lo. A inconveniéncia pode se dar por motivos completamente alheios ao processo, como no exemplo
classico de excesso de trabalho do tribunal. Apesar disso, a ideia do juizo de admissibilidade presta-se bem
para a compreensdo do que deve ser discutido no pedido de permissdo para recorrer. Insistir no mérito
recursal seria 0 mesmo que, em um recurso especial no Brasil, apresentar apenas excelentes razdes
evidenciando erro de fato no julgamento pelo tribunal, mas sem apontar a ocorréncia de prequestionamento,
nem a existéncia de erro de direito federal ou divergéncia jurisprudencial. A parte pode estar certa em suas
alegacdes e a decisdo atacada estar mesmo errada, mas ndo ¢ isso que esta sendo analisado tanto no juizo de

oportunidade e conveniéncia norte americano, quanto no juizo de admissibilidade brasileiro.
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4.2.2.3 Efeito suspensivo

A concessdo de efeito suspensivo aos recursos ¢ regida pela secdo 5519 das CPLR. Em

geral, tanto nos recursos por direito como por permissdo, a interposi¢do ndo suspende

automaticamente a eficicia da decisdo atacada, exceto se proferida contra um 6rgio ou

agente do Estado, ou em algumas hipoteses complexas e especificas'® (CHASE &

BARKER, 886). Mas o efeito suspensivo pode ser concedido, tanto para evitar danos

irreparaveis como também por outros critérios de oportunidade e conveniéncia, a pedido da

parte.

A concessao, a modificagdo ou o cancelamento, total ou parcial, do efeito suspensivo, pode

ser determinados tanto pelo juizo de primeiro como de segundo graus, de forma

semelhante ao que ocorre com o pedido de permissdo para recorrer. A exce¢do fica por

1% Por exemplo, no caso de uma decisio intercalar que determina que a propriedade da parte seja depositada

judicialmente, conforme segdo 5519(a)(4).
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conta do efeito suspensivo automatico concedido nos casos contra 6rgdos e agentes do

estado, que s6 pode ser reduzido ou cancelado pelo segundo grau de jurisdigdo.

4.2.2.4 Remédios excepcionais

A concessdo dos remédios excepcionais representados pelos writs of mandamus,

g e 165 . 166 age . ~ .~ .
prohibition ™ e certiorari , as vezes utilizados para impugnagdo de decisdes intercalares,

foi sistematizada em um unico procedimento processual em Nova lorque, regido pelo art.

165 Cf. nota 123, no item 4.2.1.3.
1% Tecnicamente, o writ of certiorari ¢ uma ordem de um juizo superior para que um juizo inferior Ihe
remeta os autos para revisdo de um ato judicial. Na pratica, o writ consiste na propria tutela de anulagdo ou
reforma do ato. Embora a analise do ato atacado seja feita sob o critério da legalidade, a concessdo do
remédio excepcional ¢ analisada sob critérios de oportunidade e conveniéncia. Note-se que é por meio de

writ of certiorari que a Suprema Corte dos Estados Unidos promove, a pedido da parte, mas a seu critério, a

revisdo de uma decisdo estadual que tenha violado a constitui¢do federal.
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78 das CPLR, cabivel contra atos e omissdes de autoridades pﬁblicasl67, ai incluidos os

juizes de qualquer grau. As tutelas possiveis sdo a determinacdo de pratica ou abstenc¢do de

um ato, sua reforma ou anulagao.

As hipoteses de cabimento do procedimento foram colhidas da pratica do common law e,

com adaptagdes e acréscimos da legislatura nova-iorquina, elencadas na se¢do 7803 das

CPLR, de forma que as tnicas'®® questdes que podem fundamentar o pedido sdo: (1) se ha

omissdo em praticar um ato imposto pela lei; (2) se a pratica de um ato ocorreu ou esta

70 conceito ndo é idéntico ao utilizado no Brasil para o mandado de seguranga. Por exemplo, alguns
particulares, como os diretores de sociedades andnimas, sdo historicamente considerados autoridades “quase
publicas” (quasi-public) e, portanto, sujeitas aos writs (WEINSTEIN et al., p. 14.2). As diferengas, no
entanto, ndo sdo profundas e, para fins de compreensdo do instituto, pode-se utilizar o conhecimento
existente sobre o mandado de seguranga sem maiores prejuizos.

' Na verdade, existia uma quinta hipotese, relacionada a atos praticados pela administragdo, referentes a lei
educacional de Nova lorque, desde que anteriores a promulgacdo das CPLR. Esta hipotese, no entanto,

perdeu importancia no direito estrangeiro com o passar dos anos e ndo tem qualquer relevancia para o

presente estudo.
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para ocorrer com abuso de poder; (3) se uma determinagdo foi proferida em violagdo de

um procedimento legal, foi afetada por erro de direito ou fruto de arbitrariedade, capricho

ou abuso de discricionariedade, inclusive na dosimetria de penalidade; e (4) se uma

determinagdo feita apdés uma audiéncia, com instrucdo, ndo estd suportada por provas

169 ~ s ’q- . .
concretas . Com excecdo da quarta hipdtese, os remédios excepcionais cabem,

fundamentalmente, contra atos ou omissdes derivados de ilegalidade ou abuso de poder.

A segdo 7801 determina que, exceto se “de outra forma autorizado pelo Direito”, um

procedimento do art. 78 sé pode ser impetrado contra um ato — judicial ou ndo — que atenda

a trés requisitos: (1) seja final; (2) ndo esteja sujeito a outro remédio, como um recurso

1 0 dispositivo ndo se refere a decisdes judiciais, mas a decisdes proferidas em processos administrativos,
que em Nova lorque, como nos Estados Unidos de forma geral, sdo muitos e as vezes chegam a substituir o
proprio juizo de primeiro grau, submetendo-se a revisdo judicial apenas em segundo grau. O critério de
analise desta hipotese ¢ verificar se a decis@o administrativa, caso tivesse sido proferida judicialmente e por
um juri, poderia ser afastada em recurso como contraria a evidéncia dos autos. Aquilo que seria equivocado

por parte do jari também ¢ considerado equivocado quando decidido por uma autoridade administrativa.



212

administrativo ou judicial; e (3) ndo seja praticado judicialmente, exceto pela imposicao de

pena por desrespeito a corte (contempt of court) (WEINSTEIN et al., p. 14.2). Em

principio, isso parece excluir peremptoriamente qualquer possibilidade de utilizacdo do

procedimento para impugnacdo de uma decisdo intercalar, mas esta interpreta¢do estaria

equivocada.

Ao excepcionar “outras autorizagdes do Direito”, a secdo 7801 permite que o

procedimento do art. 78 seja utilizado para os mesmos fins que a que normalmente se

prestam os writs no common law, no direito nao legislado. Por isso, a jurisprudéncia nova-

iorquina aceita a utilizagdo deste remédio extraordinario, contra juizes, em duas hipdteses:

(1) para impor a pratica de um ato judicial; e (2) contra um ato judicial sujeito apenas a

critério de legalidade, em que ndo cabe juizo de discricionariedade (WEINSTEIN ef al., p.

14.4). Nesses casos, além de se permitir a revisdo de um ato judicial, também nao se exige

que ele seja “final”, sendo possivel a impetracao contra decisdes intercalares.
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De todo modo, ¢ sempre observado o requisito da excepcionalidade. Se existirem outros

meios ordinarios de impugnagdo, ndo cabe a utilizacdo deste procedimento extraordindrio.

Isso ¢ especialmente importante diante da ampla recorribilidade existente no processo

nova-iorquino, em que quase todos os atos judiciais de primeiro grau sdo passiveis de

alguma espécie de recurso.

O pdlo passivo do procedimento do art. 78 ¢ ocupado pela autoridade que praticou, esta

prestes a praticar ou deveria praticar o ato em questdo, ainda que seja um juiz. Seguindo

antiga tradicdo norte-americana, ndo se chama o impetrado pelo titulo de seu cargo, mas

pelo seu proprio nome'”’. A parte contraria no processo original ndo é incluida no polo

passivo deste procedimento, mas deve necessariamente ser informada de sua impetragdo e

170 Assim, em Nova Iorque ndo se fala em writ impetrado “contra 0 MM. Juizo de L”, mas “contra Fulano”.
Apesar de tradicional, esta ndo ¢ mais a pratica atual nas cortes federais norte-americanas que, adotando a

mesma regra utilizada no Brasil, ja passaram a utilizar o titulo do cargo, ndo o nome do julgador.
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ter direito de nele intervir, na condicdo de pessoa interessada (interested person), conforme

determina a secdo 7802(d) das CPLR.

Embora simplificado em rela¢dao ao procedimento comum, o procedimento especial do art.

78 ndo pode ser considerado simples ou breve. Tratando-se de ato judicial, existe

competéncia origindria do juizo de segundo grau. Os prazos sdo menores que os de

procedimento comum, mas mais longos que os de procedimento especial em geral. Pode

ser determinado provisoriamente que a autoridade cesse o ato ilegal ou se abstenha de

praticd-lo, podendo a parte requerer, ainda, uma tutela antecipatoria de natureza positiva,

com fundamento na norma geral que rege as injuncdes (injunctions). Garante-se até mesmo

o direito ao julgamento pelo jari, nos casos em que esse ja existia segundo o common

law'”!. Ao final, pode-se obter nio apenas o remédio excepcional, mas também uma

indenizacdo pelos danos causados pelo ato ilegal ou abusivo — embora isso raramente

"1 Existe direito ao juri nos casos em que se busca um mandamus ¢ em alguns casos de certiorari, mas nio

nos de prohibition (WEINSTEIN et al., p. 14.14).
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aconteca, sob os argumento de que “erros inocentes de julgamento” ndo ddo direito a

reparacdo e de que atos quase judiciais ou judiciais gozam de imunidade a

responsabilidade civil (WEINSTEIN et al., p. 14.14-14.15).

4.2.2.5 Estudos empiricos de resultados do sistema

Apesar de ter influenciado o sistema das cortes federais e ter sido adotado, integral ou

parcialmente, por alguns outros estados, o sistema de impugnac¢do de decisdes intercalares

de Nova lorque ¢ alvo tradicional de criticas, especialmente sob a afirmacdo de que a

ey eqe . , o~ . e, e 172-173
ampla recorribilidade sobrecarregaria os drgos judiciarios' "> 7.

172 No inicio de seu estudo, SCHEFFEL (p. 608) sustenta que “allowing appeals as of right from almost every

kind of interlocutory order increases delay and expense in litigation. In addition, it may lead to excessive

appellate intrusion, demoralizing the trial judge. Therefore, New York must balance the appellate division's

need to supervise the lower courts against the negative consequences that result when parties have the

statutory authority to appeal by right almost every interlocutory order”. Um pouco mais adiante, reforga este

argumento, completando “New York's decision to allow broad appealability at the trial stage provides much

supervision over the trial process. With this added supervision, however, come many negative consequences.
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Abandonando a discussdo meramente retdrica, alguns estudiosos iniciaram estudos

empiricos de estatistica e contagem dos julgamentos realizados em segundo grau no Estado

de Nova lorque, para verificacdo da adequagdo do sistema. Os resultados foram bastante

interessantes.

First, the appellate division's caseload increases. Second, the appellate division justices have less time to
spend on other matters. Third, the trial court must deal with the possibility of constant interruptions. Finally,
a party may abuse this generous appealability by using it as a tactic to delay the trial process” (p. 619). Ao
final do estudo, porém, SCHEFFEL ndo propde a simples abolicdo dos recursos contra decisdes intercalares
ou a adocdo da regra do julgamento final, mas um sistema em que apenas poucas e especificas decisdes,
escolhidas pela experiéncia prética, seriam recorriveis por direito, mantendo-se as demais recorriveis apenas
por permissdo e revisdveis por um tnico juiz de segundo grau, de forma semelhante ao sistema adotado no
Estado de Massachusetts (p. 644-645).

'3 Em pesquisa realizada entre os juizes de segundo grau em 1996, 59% responderam que a recorribilidade
de decisdes intercalares em Nova lorque deveria ser restringida e 41% que isso ndo deveria ocorrer.
(SCHEFFEL, p. 634). No entanto, a0 mesmo tempo, quase a totalidade dos entrevistados expressou receio de
que tal restricdo pudesse impor as partes o 6nus de suportar uma decisdo injusta até o término do litigio em

primeiro grau. Ao final, 47% afirmaram que defenderiam uma reforma legislativa nesse sentido

(SCHEFFEL, p. 637).
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Analisando dados de 1965 e 1975, BOTLER et al. (p. 994) verificaram que os percentuais

de anulacio ou reforma, parcial ou total, das decisdes intercalares recorridas haviam sido

de 41% e 36%, respectivamente. Para os autores da andlise, esses numeros indicavam um

alto grau de manutenc¢do de decisdes de primeiro grau, que justifica a adog¢ao do regime de

recursos apenas por permissdo contra intercalares em Nova lorque, ou no minimo uma

série restri¢ao aos recursos por direito (BOTLER et al., p. 1006-1007; CHASE & KOHEN,

p. 5). Resultados semelhantes, no entanto, levaram a conclusdes diferentes por outros

pesquisadores em analises posteriores.

Em 1987, o Comité Estadual sobre Cortes de Jurisdicdo Superior de Nova lorque (New

York State Committee on State Courts of Superior Jurisdiction), analisando dados de junho

de 1984 a dezembro de 1985, concluiu que 35% das intercalares recorridas eram

anuladas ou reformadas, total ou parcialmente. Com base nesses nimeros, o Comité

recomendou a manutencao dos recursos contra decisdes intercalares, sugerindo, no entanto,
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que (1) se restringisse um pouco as hipdteses de recurso por direito, especialmente em

~ A <~ . 174 .
relacdo as decisdes envolvendo discovery'’"; (2) fosse reduzido o prazo para recorrer; e (3)

fosse reduzido o prazo para julgamento do recurso (CHASE & KOHEN, p. 5).

Em setembro de 1989, identificou-se uma grave sobrecarga de trabalho no 2°

Departamento da Divisdo de Recursos de Nova lorque, um dos quatro 6rgaos judiciais de

"% Discovery ¢ fase inicial do processo em que as partes devem fornecer, umas as outras, todos os

documentos e informacdes que possam conter qualquer dado relevante sobre o litigio, ainda que isso as

prejudique. Com base nessas informagdes, as partes podem adequar seus pedidos, decidir se existem

condigdes reais de vencer a disputa, ponderar sobre a viabilidade de um acordo e, se o processo for levado

adiante, saber quais as provas que irdo produzir durante a audiéncia de instrugéo e julgamento (#ria/). Quando

a troca de dados ndo ocorre espontaneamente, as partes podem requerer intervengdo judicial para compelir o

adversario. Com o advento dos sistemas informatizados, existiu muita discussdo sobre os limites da

discovery, para que o fornecimento de milhdes de paginas de informag@o nédo se tornasse um dnus excessivo

para as partes, tornando o litigio proibitivo. Ao menos no processo federal, a questdo foi tratada por novas

regras introduzidas recentemente e que, a primeira vista, conseguiram solucionar o problema. Sobre o tema,

cf. FREER (2006, p. 347-388).
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175 ~ . . e, .
segundo grau daquele estado'””. Em razdo disso, os chefes do Executivo e do Judiciario

criaram uma forca-tarefa, com a missdo de identificar as razdes da sobrecarga e propor

medidas de curto e longo prazo para solu¢do do problema (SCHEFFEL, p. 629).

A forca-tarefa descobriu que a principal causa da sobrecarga era o aumento

desproporcional da populacio nos distritos judiciais submetidos aquele 6rgao, fazendo com

que o 2° Departamento, embora representasse apenas um quatro da Divisdo de Apelagdes,

julgasse 42% dos recursos de todo o estado. Como possiveis solugdes, consideraram-se: (1)

aumentar o numero de juizes naquele departamento; (2) transferir alguns dos recursos em

175 : A o 1t~ . . o~ . .
Nova lorque possui trés graus de jurisdi¢do. Existem diversos 6rgdos de primeiro e segundo graus, com

competéncias diversas. O esquema apresentado a seguir representa os juizos comuns, de jurisdi¢do civil mais

ampla, comparaveis as Varas Civeis e aos Tribunais de Justi¢a no Brasil. O primeiro grau, embora o nome

possa causar estranheza, ¢ a Suprema Corte (Supreme Court). O segundo ¢ a Divisdo de Recursos da

Suprema Corte (Appellate Division), separada em quatro departamentos, cada qual responsavel por uma

regido do estado. O terceiro ¢ a Corte de Apelagdes (Court of Appeals), com competéncia bastante restrita. A

crise identificada em 1989 ocorreu no 2° Departamento da Divisdo de Recursos, responsavel pelos distritos

de Dutchess, Kings, Nassau, Orange, Putnam, Queens, Richmond, Rockland, Suffolk ¢ Westchester.
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tramite para outro departamento; (3) criar um quinto departamento na Divisdo de

Apelacdes; (4) transferir a competéncia recursal sobre alguns distritos para outro

departamento; (5) limitar a recorribilidade de decisdes intercalares; e (6) reduzir as turmas

julgadoras de cinco para trés juizes, aumentando assim o nimero de turmas (SCHEFFEL,

p. 629-630).

A conclusdo unanime foi pela necessidade de aumentar o nimero de juizes naquele 6rgao

julgador, para acompanhar o recente crescimento populacional, além da realizacdo de

algumas melhorias administrativas. Também por unanimidade entendeu-se que ndo se

deveria reduzir a recorribilidade das intercalares, pois as fungdes de supervisionar o

exercicio da jurisdi¢do de primeiro grau e de corrigir erros de julgamento eram essenciais a

uma “corte intermediaria” (intermediate appellate court)'’® (SCHEFFEL, p. 630-631). Esta

conclusdo fundamentou-se principalmente em um estudo de dois anos promovido pela

Associagdao dos Advogados da Cidade de Nova lorque (4ssociation of the Bar of the City

176 vide nota anterior.
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of New York), apontando que era dado provimento total ou parcial a 45% dos recursos

contra decisdes intercalares (SCHEFFEL, p. 654). Ou seja, se o recurso contra intercalares

estava efetivamente cumprindo um papel importante, ele ndo podia simplesmente ser

. . , . R . e, e ]
restringido, era necessario aumentar as condi¢des de trabalho do judiciario'””.

Mais de uma década e meia mais tarde, CHASE & KOHEN (2010) promoveram novo

estudo empirico sobre a questdo para o Comité para as CPLR da Ordem dos Advogados de

Nova Iorque (NYSBA CPLR Committee)'’®. Apds breve retrospectiva de estudos

77 Na época, considerou-se bastante importante a criagio do 5° Departamento, mas esta encontrou entraves

de dificil superagdo consistentes na necessidade de emenda a constitui¢do do estado, de aguardar trés anos até
a efetiva operacionalizagdo e, especialmente, de investimentos entre vinte e vinte e cinco milhdes de dolares
(SCHEFFEL, p. 631). Assim, esta proposta nunca saiu do papel, mantendo-se acesas as discussdes sobre a
possibilidade de reducdo da recorribilidade, como forma mais barata, embora mais danosa, de solucionar a
questao.

178

Tal estudo, ainda ndo publicado, foi gentilmente cedido pelo Prof. Oscar G. Chase, da Universidade de

Nova lorque, para utilizagdo na presente dissertagao.
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anteriores'"’, os autores aplicaram os resultados de uma analise caso a caso dos dados de
2005 aos numeros oficiais 2007 e 2008. Assim, CHASE & KOHEN verificaram que 38%
das decisoes anteriores a decisido final foram anuladas ou reformadas em recurso (p.
3), mas que este nimero caia para 16% quando consideradas apenas as que tratavam

180 . .. . . .
" (non-dispositive). Primeiro, concluiu-se

efetivamente de questdes “ndo dispositivas

que, embora os nimeros revelassem que os recursos contra interlocutérias representavam

181 ~ ’
apenas uma pequena parte do volume de trabalho em segundo grau °, ndo era possivel

' Da qual destaca-se: “None of these studies recommend complete abandonment of interlocutory appeals or

adoption of the federal policy, noting the importance of the interlocutory appeals on the proper functioning of
the Appellate Division as a supervisory court. Nonetheless, the studies do acknowledge some concerns with
endless interlocutory appeals and both the Pace Law Review Note and the Fordham Law Review Project
recommend limiting the number of appealable orders” (CHASE & KOHEN, p. 4).

"% A nomenclatura nova-iorquina as vezes dificulta a compreensio de certas analises. As decisdes ndo
dispositivas (non-dispositive orders) seriam todas aquelas anteriores a decisdo final, mas que ndo encerram o
litigio em relacdo a qualquer parte ou pedido.

181« A review of the data and some of the relevant studies suggests that interlocutory appeals may not present
as significant a burden to the court system of New York as might otherwise have been anticipated” (CHASE

& KOHEN, p. 1).
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verificar quais hipoteses de recurso contra decisdes intercalares eram eficientes e quais

ineficientes, para aperfeicoamento do sistema, sendo necessaria a realizacdo de estudos

mais aprofundados (p. 7). Segundo, que o percentual de reforma de decisdes sugeria que o

sistema atual poderia ser efetivo, mas que a recorribilidade contra decisdes “nao

dispositivas” era um ponto a ser analisado para eventual reforma (p. 7).

Em resumo, as analises empiricas sugerem que os recursos contra decisoes intercalares nao

sd0 um real motivo de sobrecarga no volume de trabalho dos 6rgaos de segundo grau, mas

que talvez seja possivel aperfeicoar o sistema se reduzidas ligeiramente as hipdteses de

recurso por direito, ou substituido o julgamento colegiado pelo julgamento singular, apenas

. C o~ 182
para este tipo de decisdo, em segundo grau .

182 A experiéncia de substituir o julgamento colegiado pelo singular, em segundo grau, apenas para decisdes
intercalares, surgiu no Estado de Massachusetts. A fun¢do de juiz singular de segundo grau é ocupada
rotativamente pelos membros do tribunal, cada qual assumindo-a pelo periodo de um més. O procedimento ¢é
bastante simples e sem formalidades. No entanto, trata-se de recurso por permissio. E preciso convencer o

juiz singular do més de que aquela questdo merece ser debatida em segundo grau. (SCHEFFEL, 1996, p.
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4.2.2.6 Consideragdes gerais

O processo civil do Estado de Nova lorque fornece um bom parametro de comparagao para

o presente estudo. Trata-se de um estado notoriamente rico, populoso e desenvolvido, onde

se encontra um dos maiores centros financeiros do mundo. Por isso, seu judiciario lida com

uma grande variedade de processos, desde demandas simples, envolvendo pequenos

acidentes de transito, direito do consumidor, locagdes e questdes de vizinhanga, até litigios

complexos sobre disputas societdrias e operagdes no mercado financeiro, em moldes

semelhantes ao que se tem em Sao Paulo ou no Rio de Janeiro.

Além disso, os argumentos invocados para sustentar a ampla recorribilidade de decisdes

intercalares em Nova lorque ndo sdo especialmente técnicos, nem tampouco restritos a

623-625). Como o prazo de interposicdo ¢ também de um més, a parte pode eventualmente esperar a

substituicdo do juiz antes de apresentar seu recurso, se entender que o juiz atual ndo lhe seria favoravel ao

recebimento ou ao provimento do apelo.
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processos com matriz no common law. Sao consideracdes quase universais de seguranga e

eficiéncia que podem facilmente ser objeto de andlise em relagcdo a outros ordenamentos

processuais, inclusive o brasileiro.

O Estado de Nova lorque assume como valor principal de seu sistema de impugnagdes a

supervisdo dos atos judiciais praticados em primeiro grau, ndo apenas por sua importancia

politica, como meio de evitar abuso de poder e de garantir igualdade entre os

jurisdicionados, mas também como forma de padronizar a aplicagdo da lei, obtendo, com

1sso, maior eficiéncia.

E certo que adotar o sistema de revisdo diferida das decisdes intercalares faz com que

muitas delas jamais sejam efetivamente revistas. No entanto, isso também implica na

reducdo da orientagdo jurisprudencial sobre as normas processuais destinadas ao juizo de

primeiro grau, gerando a multiplicagdo de interpretacdes e de aplicagdes divergentes da lei

e a perda do proprio controle de legalidade.
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Com isso, fere-se o principio da igualdade perante a lei, pois aumentam as chances de uma

mesma norma ser aplicada de forma diferente a cidaddos-jurisdicionados em idénticas

situacdes. Do mesmo modo, sem que se possa prever quais serdo as consequéncias legais

dos atos processuais praticados, também se fere gravemente a seguranca juridica. Sdo

consequéncias graves.

Mas, como ja se indicou, os nova-iorquinos ndo apontam como desvantagens da

irrecorribilidade, ou da recorribilidade muito restrita, apenas essas consequéncias politicas,

proprias da relagdo de poder existente entre o cidaddo-jurisdicionado e o estado-juiz. Como

¢ tipico do pensamento norte-americano, enxergam-se também problemas de celeridade e

economia, que chamariam a aten¢cdo mesmo daqueles que eventualmente considerassem a

seguranca juridica como um valor de segunda importancia.

A padronizacdo de procedimentos ¢ fonte de maior eficiéncia em quaisquer processos,

sejam industriais, comerciais ou judiciais. No Direito, quando ndo se conhecem as
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consequéncias de cada ato, ¢ normal que se aja com excessiva cautela, realizando

procedimentos redundantes ou aparentemente desnecessdrios, de forma a minimizar

. 183
IriSCos .

Por isso, considera-se que a uniformizagdo na aplicag@o da lei processual, além de proteger

a igualdade perante a lei e a seguranga juridica, funciona especialmente como um

instrumento de eficiéncia e celeridade, perdido se eliminada a supervisdo dos atos do juizo

de primeiro grau. E evidente que a aplicacdo ndo uniforme da lei pode ocorrer — e de certa

forma ocorre — também quando a supervisdo existe, dada a liberdade concedida ao juizo de

primeiro grau, mas ¢ certo que a orientacao jurisprudencial serve como forte redutor do

'3 Tome-se, por exemplo, 0 mal costume brasileiro de ndo se aproveitar a audiéncia do art. 331 do Cédigo de

Processo Civil para fixar os pontos controvertidos e estabelecer quais fatos devem ser objeto de prova. O
advogado cauteloso trata de produzir provas em relagdo a todas as questdes que puderem sequer parecer
controversas, mesmo que, se realizada a fixagao, ficasse claro que ndo ha real controvérsia sobre diversos
fatos, ou que eles ndo sdo relevantes para o deslinde da causa. Conhecer as consequéncias de cada escolha
processual pode efetivamente evitar a pratica de atos desnecessarios, economizando tempo e dinheiro de

todos os envolvidos.



228

problema, na medida em pode convencer muitos julgadores ou mesmo fazé-los ceder

diante da grande probabilidade de reforma de sua decisdo'™

. Este ¢ um raciocinio que,

embora até possa ter sua validade aumentada em sistemas de common law, é certamente

aplicavel também ao processo civil de matriz romano-germanica.

Também ndo se pode deixar de observar que o Estado de Nova lorque foi o primeiro a

reconhecer que a recorribilidade das decisdes intercalares poderia tornar alguns processos

mais rapidos, na medida em que evitasse a pratica de atos desnecessarios ou ineficazes. O

processo nova-iorquino ja adotava os recursos para eficiéncia, revendo imediatamente

questdes de competéncia e prescricdo, na segunda metade do século XIX, muito antes de

essas consideragdes chegarem ao processo civil federal norte-americano.

% No common law, a medida parece mais eficiente, pois o precedente judicial serve como norma cogente

para os juizes, mas nada impede que se julgue contra o precedente, apenas empurrando a corre¢do do

julgamento para o 6rgéo de segundo grau.
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E verdade que a influéncia reversa também foi sentida, de forma que o sistema nova-

iorquino, que até entdo s6 conhecia recursos por direito, acabou por acolher hipoteses de

recurso por permissdo, menos garantistas e democraticos, em meados do século XX. Mas,

quando o fez, restringiu a hipdtese a poucos casos e facilitou a obten¢do da permissdo,

demonstrando mais uma vez preocupa¢do com o controle do poder.

A ampla recorribilidade das intercalares em Nova lorque ¢ alvo constante de criticas, como

suposta fonte de sobrecarga dos juizos de segundo grau e de atraso nos processos. Mas

talvez essa recorribilidade seja ampla apenas para padrdes norte-americanos. Afinal, exige-

se que a decisdo atacada contenha algum comando para as partes e que tenha alguma

importancia, a0 menos para ser considerada referente a um “direito substancial”. Isso

parece garantir um minimo de seguranga, sem que temas meramente procedimentais, sem

maiores consequéncias, gerem um novo recurso. Além disso, o recursos ndo tém efeito

suspensivo automaticamente, devendo este ser requerido e concedido.
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Também chama a atencdo o fato de o efeito suspensivo poder ser concedido em qualquer

dos graus de jurisdi¢do. Pode ocorrer de o juizo de segundo grau ndo verificar a ocorréncia

de risco de dano irreparavel se ele ndo for concedido, mas o juizo de primeiro grau

perceber inconveniente ou confuso o prosseguimento do feito antes da decisdo do recurso.

Permitir que também o juiz de primeiro grau possa suspender o processo parece logico e

razoavel, embora seja evidentemente mais uma oportunidade de prolongamento do tempo

do processo.

Questodes de excesso de trabalho a parte, mesmo porque o problema ¢ universal e depende

. . . 185 r
de investimentos financeiros pesados em qualquer lugar do mundo ™, ha alguns outros

pontos que causam surpresa por sua pouca eficiéncia.

%5 Tome-se por exemplo a criagdo do 5° Departamento da Divisdo de Apelagdes, que desafogaria o sistema,

mas ha anos ndo acontece por exigir investimentos que ndo se pretende fazer. Assim l4 como em outros

lugares, a opgdo proposta a gastar recursos financeiros é sempre restringir recursos judiciais.
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Em primeiro lugar, claramente, estd a classificacdo extremamente falha das decisdes

sujeitas a recurso por direito, ao ponto de, na pratica, dois incisos genéricos da se¢do

5701(b)(2) tornarem desnecessarios todos os demais. Como se ndo bastasse, os termos

utilizados sdo tdo incertos que j& se chegou a afirmar que, para obter a correta

interpretacdo, seria melhor agir por exclusdo, identificando na casuistica quais decisdes os

juizos de segundo grau entendem ndo estar sujeitas a norma.

E verdade que a técnica legislativa norte-americana ¢é bastante diferente da técnica utilizada

no Brasil e em paises latinos em geral, mas ¢ igualmente certo que outras leis escritas

daquele pais ndo contém a confusa sobreposicdo de normas existente neste dispositivo das

CPLR. Certamente os operadores do Direito teriam a ganhar com uma redagdo mais clara e

organizada das hipoteses de cabimento de recurso de direito contra intercalares, o que

provavelmente ndo ¢ feito apenas porque o tema em si ¢ controverso e qualquer proposta

de alteracdo de forma levaria fatalmente a tentativas de mudanca de contetdo.
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Em segundo lugar, estd a exigéncia de que a parte prejudicada por uma decisdo intercalar

inaudita altera parte tenha de pedir sua reconsideragdo ao juizo de primeiro grau, antes de

recorrer ao segundo. E extremamente duvidoso que este expediente evite a interposicao de

um recurso, pois qualquer que seja a decisdo do pedido de reconsideragdo, aquele que sair

prejudicado poderd recorrer. Também ndo parece convincente o argumento de que o

pedido de reconsideragdo torne a questao mais bem debatida para analise em segundo grau,

pois este debate também haverd de ocorrer nas razdes e contrarrazdes recursais, havendo

redundancia aparentemente desnecessaria de procedimentos.

Na terceira posi¢do estd uma inexplicavel restricdo a recorribilidade por direito, justamente

no procedimento do art. 78, contra autoridades publicas, equivalente ao mandado de

seguranca. Isso parece contraditorio, diante de todo o viés garantista do processo nova-

iorquino. Neste tipo de processo, destinado a obtencdo dos remédios excepcionais, ¢

preciso pedir permissdo para recorrer contra uma decisdo intercalar. A necessidade de
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supervisionar o cumprimento da lei certamente ndo ¢ menor ou menos importante porque o

polo passivo € ocupado por uma autoridade ou 6rgao estatal.

Em quarto e ultimo lugar, ainda com referéncia ao procedimento especial do art. 78, nota-

se a adocdo de expedientes demasiadamente complexos e que muito o aproximam do

processo de rito comum, como o curioso cabimento de julgamento por jari, que nem sequer

consiste em exigéncia constitucional e poderia ser facilmente excluido da lei. Ainda que se

trate de um procedimento que poucas vezes se dirige contra um ato judicial e que

normalmente os procedimentos para obtencdo de remédios excepcionais sejam mais

burocraticos e complexos que os recursos, parece que haveria espago para alguma

simplificagdo.

De todo modo, apesar das fortes criticas, ¢ inegavel que o Estado de Nova lorque tem

servido de exemplo para ampliacdo das hipdteses de cabimento de recurso contra decisdes

intercalares nas cortes federais e que, mesmo diante de um numero razoavel e diversificado
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de processos, seu sistema tem servido a contento os objetivos pretendidos pelo legislador,

tanto que nenhum dos estudiosos, especialmente os que analisaram empiricamente seus

resultados, advogou a abolicdo do regime nova-iorquino em prol do regime das cortes

federais, nem tampouco a adoc¢ao de quaisquer restricdes mais radicais.
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5 PERSPECTIVA DE UM NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

5.1 Possibilidade de promulgacdo de um novo cédigo em curto prazo

Em 30.09.09, foi instituida uma comissdo de juristas encarregada de elaborar um

186 . . .
1'™. Em seus diversos pronunciamentos a

anteprojeto de novo Codigo de Processo Civi
midia, o presidente da comissdo, Ministro Luiz Fux, enfatizou que um dos objetivos
centrais dos trabalhos era a redu¢do do numero de recursos, supostamente o principal
responsavel pela morosidade do Poder Judiciario. E um dos alvos mais importantes desta
reducdo seria o recurso de agravo de instrumento, eliminado ou restrito apenas as decisdes

A - 187-188-189
que tratassem de tutelas de urgéncia'®’ .

186 A comissdo foi instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n° 379/09, que, dentre seus motivos,
destacam o novo direito constitucional a razoavel duracdo do processo e o comprometimento da
sistematicidade do CPC pelas intimeras e sucessivas reformas (BRASIL, 2009a).

187 «N s entendemos, na comissdo, que hd um numero excessivo de decisdes recorriveis em primeiro grau;

por isso, estamos extinguindo os agravos de instrumento, salvo nos casos de tutela de urgéncia, bem como,
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Em brevissimos sete meses, a comissdo realizou audiéncias publicas nas principais cidades

7190 . ~ .
do pais " e apresentou o anteprojeto em questdo que, como prometido, pretendeu alterar

profundamente o regime de recorribilidade das decisdes intercalares. Segundo o modelo

proposto, as decisdes intercalares estariam sujeitas a revisao diferida, quando da apelagdo

por um acordo da comissdo, vamos abolir os embargos infringentes, por entendermos que um Unico voto
isolado ndo ¢ suficiente para motivar o surgimento de um novo recurso” (ENTREVISTA, 2009).

188 “‘Suponhamos que o juiz indefira uma prova que a parte queira produzir, mas ao final do processo,
mesmo sem essa prova, a parte ganhe a causa. Quando muito ela fez um agravo retido, ndo perdeu o prazo,
mas ndo tem mais interesse em recorrer. Entdo, nds limitamos a utilizacdo do agravo de instrumento, mas a
um sé tempo ndo criamos nenhuma preclusdo. A parte podera, no recurso final, manifestar todas as suas
irresignagdes diante das decisdes adotadas no curso do processo’. (...) De acordo com o ministro, a reducéo
no numero de recursos nas agdes civeis esta sendo uma meta da Comissdo porque o excesso de recursos é um
dos principais motivos da morosidade processual no Brasil” (BATISTA, 2009).

18 «A grave critica [que] se faz a prestagdo de justiga, alids, ndo somente no Brasil, mas em quase todo o
mundo, decorre da morosidade, que, por sua vez, advém do excesso de recursos existentes na liturgia do
Poder Judiciario. (...) Estamos cogitando inclusive acabar com o agravo de instrumento, salvo, ¢ claro, para
os casos de tutelas de urgéncia, com o objetivo de evitar a recorréncia a atos procrastinatorios que visam
exclusivamente ao adiamento da sentenga” (MINISTRO, 2010).

10 Audiéncia estas, ¢ bem verdade, para discutir apenas as ideias lancadas pela comissio, pois o anteprojeto

ainda ndo havia sido apresentado.
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contra a decisdo final, e a revisdo imediata por meio de (1) agravo de instrumento, cabivel

em hipodteses restritas, além de (2) embargos de declaragdo. As formas de impugnagdo

autonoma, como o mandado de seguranca e o habeas corpus, ndo foram tratadas, por

serem matéria estranha ao Cédigo de Processo Civil.

No Senado, o trabalho foi transformado no Projeto de Lei n® 166/10, sendo alvo de novas

audiéncias publicas e de consultas a outros juristas, autoridades e instituicdes. Ao final,

considerando os projetos de lei processual em tramite, mais de 200 emendas propostas e o

novo material colhido, a Comissdo Temporaria da Reforma do Cddigo de Processo Civil

do Senado emitiu parecer e substitutivo, tratando em grande parte também da questdo da

recorribilidade das intercalares e ampliando as hipoteses de cabimento de agravo de

instrumento.

Pelo interesse demonstrado e pela quantidade de emendas surgidas no Senado, ¢ possivel e

provavel que o sistema proposto seja objeto de maiores alteragdes quando o projeto for
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discutido na Camara dos Deputados. No entanto, o tramite extremamente acelerado sugere

que, muito em breve, podera ser revogado o atual Codigo de Processo Civil, implantando-

s€ 0 novo regramento.

5.2 Abolicao do agravo retido e da preclusdo das questdes intercalares

O anteprojeto eliminava a figura do agravo retido e dispunha que “[a]s questdes resolvidas

na fase cognitiva ndo ficam cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar

179191

de apelacdo, eventualmente interposta contra a decisao final” ~', sem qualquer exigéncia de

que as intercalares tenham sido alvo de objecdo ou protesto quando de seu proferimento.

Nao se fazia qualquer mencdo a possibilidade de o vencedor atacar, nas contrarrazdes ao

recurso do vencido, as intercalares que lhe tivessem sido desfavoraveis, mesmo que

1 Art. 923, paragrafo tinico.
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: : « - 192 o
pudessem influenciar na manuteng@o ou na reforma da decisdo final "*. O substitutivo do

.. . ... 193 ~
Senado corrigiu o erro, fazendo constar expressamente do dispositivo -~ que “[a]s questdes

resolvidas na fase cognitiva, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de

instrumento, ndo ficam cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de

apelacdo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazées”

(destaque nosso).

5.3 Recurso de analise imediata: revolucdo no agravo de instrumento

Como prenunciado, as mudangas mais profundas propostas pelo novo codigo referem-se ao

recurso de andlise imediata, que se pretendeu abolir. No entanto, estudando-se o texto

192 Basta imaginar a decisdo intercalar que tenha indeferido a produgio de alguma prova, por exemplo. E

possivel que apenas as provas deferidas sejam insuficientes para manutengdo da decisdo final em segundo
grau. Nesse caso, a questdo intercalar proferida contra o vencedor passa a ser relevante para o julgamento do
recurso do vencido.

193 Renumerado como art. 963, paragrafo tnico.
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apresentado pela Comissdo, depois de alterado pelo substitutivo do Senado, nota-se o

surgimento de um regime mais complexo, casuistico e que, infelizmente, deixou de lado a

unica hipdtese de cabimento que era realmente essencial, aquela para prevencdo de dano

irreparavel ou de dificil reparagao.

5.3.1 Fim da garantia contra danos irreparaveis ou de dificil reparacdo

O anteprojeto de codigo ndo mais previu a possibilidade de recurso com analise imediata

contra intercalares que pudessem causar danos irrepardveis ou de dificil reparagdo. Esta

clausula de garantia foi substituida pelo cabimento do recurso contra intercalares que

versem sobre “tutelas de urgéncia ou da evidéncia”, instituto que se propde, em linha

gerais, a substituir as tutelas cautelar e antecipatoria.

A questdo ndo passou despercebida pelo Senado Federal. Romero Jucéa apresentou emenda

para que se mantivesse a garantia de imediata revisdo contra decisdes que pudessem causar
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danos irreversiveis, fundamentando sua proposta em extensa exposi¢do doutrinaria e

apresentando a evolucdo do trato da questdo no direito brasileiro. A questdo simplesmente

ndo foi bem compreendida pela Comissdo Temporaria da Reforma do Codigo de Processo

Civil (CTR), que confundiu decisdes que tratam de perigo com decisdes que podem

causar perigo, proferindo parecer nos seguintes termos:

Rejeita-se a Emenda n°® 96, que propde o acréscimo de um inciso ao art. 929 do

projeto, para incluir no rol de hipdteses de cabimento de agravo de instrumento a

decisdo suscetivel de causar a parte lesdo de grave e de dificil reparagdo. Essa

alteragdo ndo € necessaria porque a previsdo de agravo de instrumento contra as

decisdes que versarem sobre tutelas de urgéncia e de evidéncia (inciso I do art.

929) ja esta contemplada nas hipoteses que importem grave lesdo a parte,

conforme disposto no art. 278 do PLS no 166, de 2010: “o juiz podera

determinar as medidas que considerar adequadas quando houver fundado receio
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de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo

grave e de dificil reparagdo”.

O entendimento da CTR foi claramente equivocado, pois ¢ evidente que podem haver

decisdes intercalares que ndo tratem das tutelas de urgéncia e da evidéncia e, ndo obstante,

. oo 194 ~ . ~
causem danos irreversiveis ', que restardo, se mantida a atual redagdo, sem recurso. Tanto

assim, que uma das alteragdes acatadas pela CTR teve por objetivo evitar, de forma

casuistica, que este tipo de dano ocorra, ao prever cabimento do recurso contra intercalares

. e~ . 195
que determinem a exibi¢do de documento ou coisa.

' Imagine-se, por exemplo, que seja indeferida uma inspegdo judicial ou a produgdo de uma determinada

prova pericial. Até que esta decisdo seja revista e corrigida pelo segundo grau de jurisdi¢do, podem ter se
alterado as condi¢des do local a ser inspecionado ou a situagdo do objeto da pericia.

195 Arts. 969, VI, e 389, paragrafo unico. A redagdo do anteprojeto dava a entender que o recurso estava
limitado a determinagdes de exibi¢do dirigidas contras terceiros. O substitutivo do Senado deixa claro que

também as determinagdes dessa natureza feitas as partes poder ser objeto de agravo de instrumento.
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Talvez também se possa assim considerar a hipdtese de cabimento contra a decisdo

. o . ~ . s r1: 196
intercalar que resolve o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica . Quando

proferida durante a fase de conhecimento, impde aos atingidos pela medida — socios,

administradores, etc. — o Onus de participarem ativamente do processo, se quiserem

garantir seus direitos individuais. Ainda que essa questdo fosse revisada no recurso contra

a decisdo final e a desconsideracdo revertida, o dano representado pela necessidade de

atuagdo no processo, com contratacdo de advogado, pratica de diligéncias, etc., ja teria se

19
consumado.'”’

%% Arts. 79 € 969, 1V.
7 Especialmente quando se considera que as verbas sucumbenciais dificilmente recompde de modo integral
os gastos com a defesa judicial. Além disso, existem danos paralelos e que ndo costumam ser sequer
considerados pelo Judiciario, como a impossibilidade pratica de alguém que responde a processo judicial
conseguir vender bens de raiz, alugar imoveis por meio de imobilidrias ou mesmo conseguir crédito em
condigdes razoaveis. Para além das verbas sucumbenciais, ¢ extremamente dificil conseguir qualquer tipo de

reparacdo para esses prejuizos, pois o ato de processar alguém representa exercicio regular de direito,

excludente de ilicitude e do dever de indenizar, nos termos do art. 188, I, do Codigo Civil.
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5.3.2 Intercalares de mérito

O projeto emendado de novo Cédigo Civil prevé expressamente, em seu art. 969, II'*%, o
cabimento de agravo de instrumento contra decisdes intercalares que versarem sobre o
mérito. A ideia pode ser mais facilmente compreendida com auxilio do disposto no art.
474, que afirma haver sentenca de mérito quando o juiz: (1) acolhe ou rejeita o pedido do
autor ou o pedido contraposto do réu; (2) reconhece a procedéncia do pedido™’; (3)
homologa transag¢do; (4) pronuncia decadéncia ou prescri¢io®”’; ou (5) reconhecer a

renuncia sobre o direito em que se funda a agdo.

198 Correspondente ao art. 929, 11, do anteprojeto.

' Note-se que, em tese, essa hipotese estd contida na primeira, que trata do acolhimento ou rejeicdo do
pedido, revelando certa obscuridade do texto da lei proposta.
% Em tese, por questio de coeréncia, a decisio intercalar que rejeita a alegacio de decadéncia ou prescrigdo

também apreciaria o mérito. No entanto, esta hipdtese foi tratada em dispositivo proprio, tratado mais

adiante.
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Pretende-se eliminar o problema criado pela reforma de 2005, que levou ao entendimento
de que pudessem existir em um mesmo processo diversas sentengas parciais, conforme o
juizo resolvesse a lei em relacdo a uma das partes ou um dos pedidos, mas prosseguindo na
cogni¢ao dos demais, todas sujeitas a apelacdo. No novo sistema proposto, a decisdo que
estiver subsumida a alguma dessas hipoteses, mas nao encerrar a fase de cogni¢do perante
0 juizo de primeiro grau®®', seria considerada uma intercalar de mérito, sujeita a revisdo

. . . . 202
imediata em segundo grau, mas por meio de agravo de instrumento™ .

201 . - : . .. ~
Pois se encerrar, sera classificada como sentenca e estard sujeita a recurso de apelacdo, conforme

determinado pelos arts. 170, § 1°, e 963 do projeto emendado.

292 Seria o caso, por exemplo, em que o juiz pronuncia a prescri¢do em relagio a um dos pedidos do autor, ou
0 julga como matéria exclusivamente de direito, mas determina a produgo de provas em rela¢do ao segundo.
Também se poderia imaginar a situagdo em que ha acordo entre o autor e apenas um dos réus, devendo a

demanda prosseguir em relagdo ao segundo, por haver causas proprias de sua responsabilidade.
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5.3.3 Hipéteses de recurso como medida de eficiéncia

Se por um lado o projeto de Codigo de Processo Civil foi negligente com a questdo do

recurso por perigo, o mesmo ndo se pode dizer quanto ao recurso por eficiéncia.

Reconheceram-se diversas hipoteses em que a revisdo imediata da decisdo intercalar

poderia contribuir para encerrar mais rapidamente o litigio, especialmente porque sua

reforma em recurso contra a decisdo final poderia implicar em retorno dos autos ao

primeiro grau, prolongando-se desnecessariamente o processo.

E o caso das decisdes que tratam de: (1) rejeicdo da alegagdo de convengdo de

arbitragem””; (2) indeferimento da desconsideragio da personalidade juridica®®; (3)

* Equivale, na pratica, a arguicio de falta de jurisdigio ou de incompeténcia absoluta. Se mais tarde fosse

reconhecida a validade da convengdo em segundo grau, teria sido completamente perdido o tempo gasto com

0 processo no primeiro grau de jurisdi¢do. De toda forma, pode ser identificada também uma fungao protetiva

contra os danos irreparaveis causados pelo 6nus de responder ao processo, ja mencionados na nota 197,

supra.
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gratuidade judiciaria; (4) exclusdo de litisconsorte por ilegitimidade; (5) limitagcdo de

litisconsorcio e (6) intervencdo de terceiros. Sdo hipodteses em que o recurso cabe mesmo

que, no caso concreto, ndo exista qualquer perigo de dano irreparavel, ampliando a

recorribilidade hoje vigente no CPC.

Isso ndo significa, porém, que a ampliagdo seja contraditoria com o intuito manifesto de

dar mais celeridade ao processo judicial. Quando se permite o recurso para evitar a pratica

de atos desnecessarios ou ineficazes, o bem protegido ¢ justamente a celeridade, por se

pretender, com a revisdo imediata da intercalar, abreviar a dura¢do do processo.

2 A norma ¢é bifronte. Quando ha deferimento, protege-se do perigo as partes atingidas pela
desconsideragdo, pelos motivos ja expostos na nota 197, supra. Quando ha indeferimento, garante-se
eficiéncia, evitando que o feito precise voltar ao primeiro grau depois da decis@o final, para que os s6cios ou
administradores exergam o contraditério e a ampla defesa, se for verificado que a desconsideragdo deveria ter

ocorrido.
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5.3.4 Hipdtese de recurso para proteger as boas relagdes diplomaticas

Apesar de todos os argumentos em prol da suposta necessidade de severa restrigdo da

recorribilidade, o projeto emendado de novo CPC contém uma hipdtese em que, mesmo

em um processo tramitando sob o procedimento comum, em fase de cogni¢do, qualquer

decisdo intercalar pode ser alvo de revisdo imediata por agravo de instrumento. Para que

isso ocorra, basta que sejam partes, “de um lado, Estado estrangeiro ou organismo

internacional e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais”,

conforme prevé seu art. 981, paragrafo tnico.

E bem verdade que o caput do artigo trata de recurso ordinario perante o Superior Tribunal

de Justica, mas ndo parece que a intencao do legislador fosse, no paragrafo tinico, tratar de

decisdes proferidas durante o processamento do recurso. Se assim fosse, teria afirmado que

caberia agravo de instrumento “nos recursos” e ndo nas “causas”. Evidentemente, pode-se
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tratar apenas de ma técnica legislativa, levando, de qualquer modo, a possibilidade de

interpretacdo ora apresentada.

Se considerado que realmente se permitiu recorrer das intercalares de primeiro grau nessa

hipotese, entdo s6 pode se concluir que a utilidade do recurso estd em evitar desgaste as

relagdes internacionais.

5.4 Aperfeicoamento dos embargos de declaracao

O anteprojeto propds poucas, mas importantes mudangas na redacdo dos dispositivos

referentes aos embargos de declaracdo. O cabimento do recurso contra qualquer decisdo

judicial, seja ou ndo final, seria enfim positivado, solucionando a incongruéncia até entdo

. . . . .- 205 , .
existente entre a lei e a pratica dos tribunais™ . Também se reconheceria expressamente a

23 «Art. 937. Cabem embargos de declaragdo quando: I — houver, na decisdo monocratica ou colegiada,

obscuridade ou contradi¢do; II — for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal. (...)”



250

possibilidade de que o recurso, ao corrigir omissao, contradi¢do ou obscuridade, acabe por

alterar o resultado da decisdo recorrida. A tUnica exigéncia para que esta alteragdo

ocorresse, em respeito ao contraditorio, seria de que a parte contraria fosse ouvida antes de

c o~ ’ e rye . s s 206
alterada a decisdo, o que também j& era adotado como pratica em muitos juizos™ . O

anteprojeto ndo inova em relagdo ao atual regime, mas torna-o positivado na lei e, por isso,

de aplicacdo mais clara e menos sujeita a discussoes.

Uma verdadeira inovagdo foi introduzida pelo substitutivo do Senado, ndo no dispositivo

referente aos embargos de declaracdo propriamente dito, mas no conceito do que ¢

considerado omissdo a justificar sua oposicao e provimento. Assim, o paragrafo Unico de

seu art. 476 determina que ndo sera considerada devidamente fundamentada a decisdo que:

(1) se limita a indicagdo, a reprodugdo ou a pardfrase de ato normativo; (ii) emprega

conceitos juridicos indeterminados sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no

caso; (iil) invoca motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; ou (iv) ndo

296 Cf. nota 40, no item 3.3, supra.
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enfrenta todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a

conclusdo adotada pelo julgador”.

A norma proposta parece tentar resolver o problema existente na pratica forense, em que ¢

comum que decisdes contenham fundamentagdes apenas formais, que ndo explicam

realmente os motivos pelos quais determinada solugdo ¢ adotada, deixando de responder a

questdes logicamente essenciais para a conclusio a respeito da questao.
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6 ANALISE CRITICA

6.1 Necessidade de garantia contra dano grave de dificil reparagao

A decisdo judicial € um ato estatal. Quando proferida no curso de um processo de primeiro

grau ¢ provisoria, porque ainda esta sujeita a revisdo em grau superior, seja antes ou depois

da decisdo final, enquanto ndo houver preclusdo ou ndo se formar a coisa julgada. Como

qualquer ato humano, estd sujeita a erros, tanto inocentes como abusivos, podendo

eventualmente ser ilegal ou injusta. E, dependendo de seu contetido, pode dar causa a

danos irreparaveis. Isso significa que impedir a imediata revisdo de uma decisdo intercalar,

impode que os cidaddos fiquem sem remédio processual ordinario contra um ato estatal

provisorio, equivocado e que podera lhe causar prejuizos irreparaveis. E natural que as

pessoas ndo se conformem com o fato de ndo poderem reclamar de uma ilegalidade estatal

a um juiz, apenas porque ela partiu de outro juiz. A ideia ofende o préprio senso de justiga.
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Por esse motivo, pode-se encontrar em sistemas de diferentes épocas, culturas e tradigdes

uma mesma norma, redigida quase que nos mesmos termos. E aquela segundo a qual uma

parte tem direito a imediata revisdo de uma decisdo intercalar de primeiro grau quando esta

puder lhe causar dano grave e de dificil reparagdo. Ela esteve presente durante toda historia

de Portugal, at¢ mesmo quando todos os demais recursos contra intercalares foram

proibidos. Ela pode ser encontrada desde a metade do século XIX nos Estados Unidos, em

um sistema em que a irrecorribilidade das intercalares ¢ tratada quase como dogma do

direito. Ela foi restaurada no processo civil do Brasil sempre que se pretendeu aboli-la. Até

mesmo o processo brasileiro do trabalho, o mais avesso de todos a qualquer possibilidade

de transigéncia com as intercalares, sentiu-se obrigado a aceitar o mandado de seguranga

como remédio ordinario contra as que decidem sobre antecipacdo de tutela, responsaveis

por grande parte dos casos de risco de dano grave e de dificil reparagao.

Assim, do ponto de vista politico da relacdo que se estabelece entre o estado e o cidadao,

parece injustificavel impedir que uma decisdo dessa natureza possa ser objeto de pronta
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revisdo. Mas a politica ¢ voluvel e a justica ¢ um conceito subjetivo. Cabe analisar se, do

ponto de vista constitucional, ¢ possivel optar politicamente pela ado¢do de uma lei que

elimine do ordenamento remédios contra intercalares capazes de causar danos graves e de

dificil reparacao.

No atual regime constitucional, o art. 5°, XXXV, da CR determina expressamente que a lei

ndo podera excluir da analise do Poder Judiciario qualquer ameaca ou lesdo a direito. Isso

ndo ¢ o mesmo que garantir acesso ao duplo grau de jurisdicdo, mas pode importar em

direito de recurso em algumas situagdes. Explica-se, com o auxilio de exemplos:

No primeiro, uma pessoa entende correr risco de sofrer dano grave e de dificil reparacao,

em razao de um ato praticado pela municipalidade, que determinou o fechamento de seu

estabelecimento. Proposta a acdo civil, o juizo analisa a ameaca e conclui ndo ser o caso

de concessdo de uma tutela de urgéncia. Ainda que se impossibilite o acesso ao duplo grau
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de jurisdi¢do, garantiu-se que o ato ameacador fosse submetido a exame judicial e, assim,

n3o houve violagio do disposto no art. 5°, XXXV, da CR*"’.

No segundo exemplo, uma pessoa entende correr risco de sofrer dano grave e de dificil

reparacdo, causado por uma decisdo intercalar que determinou que se submetesse a uma

determinada pericia médica. O ato judicial ndo analisou uma prévia ameaca submetida pela

parte, mas ¢ o proprio causador de uma ameaga nova. Submeter esta decisdo a um pedido

de reconsideragdo ndo satisfaz a garantia constitucional de revisdo judicial, pois o

magistrado ndo ¢ imparcial para analisar a legalidade do ato que ele mesmo cometeu,

frustrando o objetivo da norma. E preciso que a ameacga seja submetida a apreciagdo de

outro juiz.

207 . . D . . ,
Eventualmente, poderia ter ocorrido violagdo ao disposto no inc. LV, para os que entendem estar ai

incluida a garantia ao duplo grau de jurisdi¢do, mas néo a norma do inc. XXXV.
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O mandado de seguranga nem sempre serd um remédio eficaz contra esse tipo de violagdo

de direitos, pois a jurisprudéncia ha décadas tem estabelecido que para utilizacdo deste

meio de impugnagdo ndo basta haver apenas ilegalidade, ¢ necessario a ocorréncia de

exagero, de “teratologia”. Dessa limitagdo decorre uma gama enorme de decisdes que,

embora proferidas contra a correta interpretagdo da lei e potenciais causadoras de danos

indevidos, ndo podem ser atacadas por este remédio constitucional.

Se ndo existir previsdo legal de recurso com andlise imediata, contra decisdes intercalares

passiveis de causar danos graves e de dificil reparagdo, ter-se-4 a situacdo em que a lei

efetivamente excluiu da apreciagdo do Poder Judicidrio a ameaca de lesdo representada por

toda esta gama de decisdes que ndo podem ser atacadas via mandado de seguranga. A

Republica Federativa do Brasil, a0 menos em sua atual conformagdo constitucional, ndao

admite que se adote essa opcao legislativa, quaisquer que sejam os objetivos nobres por

tras da alteragao.
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E nem se alegue que hé conflito entre esta garantia constitucional e aquela recentemente

inserida no inciso XXVII do art. 5°, de razoavel dura¢do do processo. Primeiro porque a

boa hermenéutica exige que se busque interpretacdo que aproveite os dois comandos, nao

que elimine um em detrimento do outro. Existe grande risco de se eliminar a certeza

juridica e até mesmo as garantias individuais fundamentais com a pratica de se substituir

comandos constitucionais concretos pela aplicagdo de normas de conteudo subjetivo.

Segundo, porque a norma do inciso XXVII ndo trata da duracdo breve do processo, ndo

determina a obten¢do de celeridade em detrimento de outros direitos constitucionais, mas

sim a duracdo razoavel, ou seja, aquela que se pode esperar do uso da razdo, sensata,

moderada, aceitavel, suficiente, que ndo ¢ excessiva nem transpde os limites do justo

(MICHAELIS, 2009; DICIONARIO PRIBERAM, 2011). E evidentemente razoavel que a

duracdo do processo leve em conta o tempo necessdrio para submeter a apreciagdo do

Poder Judiciério atos capazes de causar danos graves e de dificil reparagdo.
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Como se ndo bastasse, a pesquisa empirica demonstrou a real necessidade pratica de

manutengdo desta hipotese de recorribilidade, pois o indice de anulagdo ou reforma de

decisdes de primeiro grau sobre a matéria ¢ expressivo e consideravel, representando

44.33% de todos os recursos de agravo. Seria temerario, diante de tamanho grau de erro

das decisdes de primeiro grau, extinguir o meio ordindrio de impugna-las.

Conclui-se, portanto, que a previsdo de recurso contra decisdes intercalares que possam

causar danos graves e de dificil reparacdo ¢ um imperativo do estado democratico de

direito, cuja necessidade ¢ demonstrada pelo alto indice de anulagdo ou reforma de

decisdes intercalares sobre a matéria, ndo podendo tal previsdo ser excluida do

ordenamento processual brasileiro, como se pretende fazer em um novo CPC, sem que se

incorra em evidente vicio de inconstitucionalidade, por violagdo do comando do art. 5°,

XXXV, da Constituicdo da Republica.
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6.2 Impacto da revisdo imediata de intercalares na dura¢do do processo

O principal argumento para a restricdo dos recursos com andlise imediata contra decisdes

intercalares ¢ a necessidade de imprimir celeridade ao processo. Adota-se como premissa

que permitir sucessivas revisdes antes da decisdo final atrasaria a solugdo do litigio. Mas

sera esta premissa verdadeira? Na verdade, adotando-se um procedimento recursal

moderno e racional e estipulando-se mecanismos adequados de concessdo de efeito

suspensivo, ndo se observa influéncia direta das revisdes imediatas sobre o tempo de

duracdo do processo. Ao contrario, se forem corretamente identificados alguns casos

especiais, permitir pronto acesso ao segundo grau de jurisdi¢do pode até mesmo contribuir

para abreviar este tempo.
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6.2.1 Racionalidade do procedimento

Ha muitas maneiras possiveis de se organizar a forma como uma parte deve proceder para

obter imediata revisdo de uma intercalar em segundo grau. No primeiro sistema do antigo

direito portugués, encontra-se o extremo da ineficiéncia, com a remessa dos proprios autos

ao juizo superior, impossibilitando a continuidade do processo em primeiro grau e,

obviamente, multiplicando diversas vezes seu tempo de duragao.

Ja na época da adocdo da carta testemunhével e do instrumento, ao menos para grandes

distancias, no antigo direito portugués, assim como na redagdo original do CPC de 1973,

no Brasil, encontra-se a segunda pior forma de instrumentalizar o acesso imediato ao

segundo grau de jurisdi¢ao contra intercalares.

Mesmo sem considerar quaisquer questdes referentes ao efeito suspensivo, quando uma

parte requeria a revisdo imediata, o conjunto de papéis relacionado ao recurso era
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organizado e compilado pelo proprio servigo judicidrio e as providéncias praticas que

deveriam ser tomadas eram tdo burocraticas e arrastadas que era inevitavel que o tempo do

processo fosse consideravelmente estendido.

Nos atuais sistemas processuais civis norte-americanos e brasileiro, assim como no

provavel novo CPC, o procedimento foi sensivelmente racionalizado. Sdo as proprias

partes encarregadas de obter as cOpias necessarias e encaminhar o pedido de revisdo ao

juizo superior, em um mecanismo que — mais uma vez sem analisar a questdo do efeito

suspensivo, que sera objeto do proximo tépico —, ndo produz qualquer interferéncia sobre

os procedimentos de primeiro grau. Eliminam-se efeitos deletérios diretos sobre o tempo

de duracao do processo.

Assim, um procedimento adequado e racional para obten¢do de imediato acesso ao

segundo grau ndo tem o conddo, por si sO, de causar prejuizo direto a celeridade

processual.
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6.2.2 Adequagdo dos critérios para a concessao de efeito suspensivo

O efeito suspensivo nos recursos contra decisdes intercalares ¢ extremamente necessario

em alguns casos, como medida de preservacao da propria utilidade do provimento que se

espera do segundo grau. Por outro lado, suspender o processo atenta diretamente contra o

objetivo cada vez mais declarado e difundido de rapidez na solucdo dos litigios. A anélise

demonstrou a existéncia de alguns mecanismos possiveis para tratamento da matéria, sendo

necessario verificar qual parece mais eficiente para atender aos dois valores juridicos —

seguranga e celeridade — que se pretende proteger.

O primeiro mecanismo consiste em simplesmente ndo conceder efeito suspensivo aos

recursos contra decisdes intercalares. Se o andamento do processo nao ¢ interrompido, ndo

ha prolongamento de seu tempo de duracdo. A vantagem proporcionada ¢ evidente. Este

mecanismo foi adotado pelo CPC de 1973 em sua redagdo original, mas ndo produziu os

resultados desejados.
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Quando o recurso tem por objetivo evitar a ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil

reparagdo, a auséncia de efeito suspensivo pode torna-lo um instrumento inttil, pois entre a

interposicao e o julgamento, o prejuizo pode ja ter se consolidado. A situagdo apenas ¢é

agravada nos casos em que se utiliza um procedimento ineficiente, como ocorria no

sistema de 1973, fazendo esse lapso temporal excessiva e desnecessariamente longo.

Evidentemente, o risco de dano ¢ menor quando se tem de esperar apenas pelo julgamento

do recurso, em contraposicao a esperar primeiro pela decisdo final de primeiro grau para s

entdo recorrer. No entanto, exceto por essa diferenca de propor¢do, abolir o efeito

suspensivo equivale a abolir o recurso contra decisdes intercalares: ambos implicam na

imposi¢ao legal de que o cidaddo suporte os prejuizos de um ato estatal provisorio e

equivocado.

Diante da semelhanca, os resultados praticos sdo os mesmos: a multiplicacdo do uso de

meios excepcionais, com as desvantagens que serdo expostas no item 6.3, infra, ¢ a
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concessdao de uma tutela provisoria de suspensdo da decisdo atacada: justamente o que se

pretendia evitar. Além do mais, a justica e a legalidade — a0 menos no ordenamento atual

brasileiro — de abolir irrestrita e genericamente o efeito suspensivo seriam seriamente

questionaveis, pelos mesmos motivos ja expostos no item 6.1, supra.

Nota-se, portanto, que a simples abolicdo do efeito suspensivo indiscriminadamente ndo ¢

um meio eficiente de obter os resultados desejados para o processo civil.

O segundo mecanismo para evitar que o efeito suspensivo se torne fonte de atraso

processual seria restringir sua aplicagdo a hipoteses numerus clausus estabelecidas por

critérios de oportunidade e conveniéncia do julgador, conforme a decisdo que originasse o

recurso. Esta solugdo teria a vantagem de atacar os casos especificos e concretos em que a

pratica mostra que o efeito suspensivo ¢ necessario, dando seguranca juridica a aplicag@o

da regra e evitando subjetivismos. Por outro lado, teria a desvantagem classica das

enumeragdes legais, que ¢ a incapacidade de abordar todas as situagdes em que se precisa
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de um determinado provimento na vida real. Havendo necessidade de efeito suspensivo

para evitar um dano iminente e ndo estando a decisdo atacada incluida no rol da lei, voltar-

se-ia a0 mesmo problema descrito com relag@o ao primeiro método ja exposto.

O terceiro mecanismo para mitigar as consequéncias do efeito suspensivo sobre a

celeridade processual seria restringir seu cabimento apenas a hipdtese genérica em que

houver perigo de um dano irreparavel ou de dificil reparagdo se consolidar antes da

concessao da tutela recursal definitiva. Este ¢ o mecanismo adotado pelo sistema

processual civil atualmente em vigor no Brasil.

Sua primeira vantagem ¢ impedir a ocorréncia de prejuizos em razao do tempo necessario

para processamento e julgamento do proprio recurso, assegurando assim sua utilidade. Em

segundo lugar, restringe a concessdo da suspensdo apenas a unica hipotese em que ela se

mostra essencial, ndo gerando atrasos se ndo for estritamente necessdrio. Também

representa uma norma publica e geral para a suspensividade, que serve de guia seguro para
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que partes e magistrados saibam quando ela deve ser aplicada. Por fim, estabelece um

critério subjetivo, que se amolda as necessidades praticas, conforme elas surjam nos casos

concretos.

A principal desvantagem desse mecanismo ¢ que a subjetividade, apesar de evitar os

problemas da taxatividade, enfraquece a certeza juridica. Se a obtencdo ou ndo de efeito

suspensivo depende de um juizo de valor, que pode ser diferente de pessoa a pessoa sem

que esteja necessariamente errado, entdo sempre haverd espago para litigio sobre o

verdadeiro merecimento ou ndo do caso concreto. Isso pode gerar — como no Brasil ja

gerou — um novo debate, desta vez em segundo grau de jurisdi¢do, para decidir se a

valoragdo efetuada foi efetivamente justa”.

208 - ~ . . - . .
Os recursos contra a decisdo sobre a concessdo de efeito suspensivo foram eliminados, no Brasil, pela Lei
Federal n° 11.187 de 2005, mas isso ndo obsta que a parte tente utilizar mandado de seguranga ou mesmo

habeas corpus (se estiver em jogo o direito de locomog¢do), contra o indeferimento.
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O quarto mecanismo relacionado a concessdo de efeito suspensivo seria condicioné-lo

apenas ao prudente arbitrio do juizo de segundo grau, sem estabelecimento prévio de

critérios, de forma que se pudesse considerar ndo apenas o risco de consolida¢do de um

dano grave, mas também outros aspectos da causa, como a medida em que a parte tem

colaborado para tornar o processo mais lento ou mais célere, a probabilidade de sua

demanda ser procedente e etc. Esta ¢ a solucdo adotada nos dois sistemas processuais civis

norte-americanos analisados neste estudo.

A vantagem do método ¢ que, além de preservar a elasticidade da medida, que ndo se

prende a hipoteses taxativas, ainda faz com que a questdo da celeridade processual seja

analisada segundo uma concepg¢do holista do caso concreto. Se a parte tem colaborado

intensamente pela celeridade, justifica-se que, em seu beneficio, se possa atrasar um pouco

o andamento do processo. Se seu comportamento tem sido protelatorio, sofrera as

consequéncias do atraso quando necessitar igualmente de uma tutela. O perigo de dano
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grave e de dificil reparacdo ¢ certamente levado em conta, mas ndo seria o Unico elemento

para suspensao.

Aplicam-se a este método as desvantagens ja mencionadas em relacdo a adog¢ao da clausula

genérica utilizada atualmente no processo civil brasileiro, com algumas agravantes. Sem

qualquer critério pré-estabelecido, aumenta muito a possibilidade de que pessoas em

AL o . . - 209
idénticas situagdes sejam tratadas pelo estado de maneiras diferentes

. A certeza juridica,
que ja ¢ abalada no sistema utilizado no Brasil, ¢ praticamente eliminada neste modelo em
uso nos Estados Unidos. Ademais, na pratica, nem sempre o juizo de segundo grau tem

diante de si, na andlise perfunctoéria do processo, elementos suficientes para que possa

fazer consideragdes tdo globais sobre a conduta da parte e outros aspectos da lide, tomando

% Tsso pode ocorrer — e de fato ocorre — também quando critérios pré-estabelecidos existem, como no

proprio caso brasileiro da cldusula de “dano grave e de dificil reparagdo”. Mas a existéncia de critérios ao

menos tende a diminuir a ocorréncia de aplicagdo desigual da lei.
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em conta apenas a questdo propria do dano. Paga-se um prego alto por um beneficio que

nem sempre se mostra existente.

O quinto ¢ ultimo mecanismo possivel seria a concessao de efeito suspensivo em todos os

casos, 0 que certamente resultaria em efeito oposto ao desejado na obtengdo de celeridade

processual. Este foi o regime adotado no processo medieval portugués, culpado, em parte,

pela ma-fama que até hoje carregam os recursos contra decisdes intercalares.

Comparando as solugdes dos diversos sistemas, parece claro que o sistema mais eficiente

no atendimento dos objetivos de (1) evitar atrasos desnecessarios no curso do processo em

primeiro grau, (2) proporcionar seguranca contra danos decorrentes de atos equivocados do

estado-juiz contra o cidaddo-jurisdicionado e (3) garantir um minimo de certeza juridica,

apesar de suas inerentes desvantagens, ¢ aquela adotado no atual sistema processual civil

vigente no Brasil. Emprega-se um critério que, embora tenha certa carga de subjetividade,

¢ de conhecimento publico e notério, pré-estabelecido e limitado apenas aos casos

efetivamente necessarios.
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Uma ultima experiéncia estrangeira digna de observagdo ¢ a possibilidade ja exposta de,

em Nova lorque, o efeito suspensivo poder ser concedido também pelo proprio juizo de

primeiro grau, que proferiu a decisdo recorrida. Em alguns casos, este julgador, por estar

mais proximo do processo, pode verificar que ndo ¢ util prosseguir com alguns atos

enquanto nao houver decisdo em segundo grau da questdo intercalar, sob pena de

. . 210
precisarem ser repetidos.

Por questdo de economia e considerando que o tempo do

processo ndo seria efetivamente alterado, parece util permitir que o juiz de primeiro grau

possa tomar essa providéncia.

No entanto, se adotada no Brasil, essa possibilidade geraria o risco de que a ato de primeiro

grau sobre a suspensdo fosse alvo de novo recurso ou, tratando-se de despacho irrecorrivel,

219 A hipétese é possivel. Imagine-se, por exemplo, que um dos réus tenha sido excluido da lide e que, contra
essa decisdo, tenha sido interposto recurso, ao qual ndo foi concedido efeito suspensivo. Se acolhendo o
recurso do autor, o segundo grau entender que a pessoa excluida deve continuar no processo, sera preciso
repetir uma eventual pericia ou a colheita de provas orais feitas sem sua participagdo, sob pena de violagdo de

seu direito ao contraditorio.
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de uma medida excepcional como o mandado de seguranca. Poder-se-ia argumentar até

que a questdo ja havia sido apreciada em dois graus de jurisdicdo — uma vez perante o

relator do recurso e outra perante o juizo de primeiro grau — mas isso certamente ndo se

aplicaria aos casos em que a decisdo foi concedida apenas em primeiro grau, restando

inconformada a parte que desejava o prosseguimento do processo.

Uma vez que a utilizacdo de conceitos subjetivos ¢ fonte de litigancia sobre matérias

exclusivamente processuais, parece nao ser adequado alterar, neste aspecto, o regime ora

vigente no Brasil.

Mas sera que, sem que se considere, por um instante, as exigéncias politico-juridicas de

manutengdo da possibilidade de concessdo de efeito suspensivo, ndo seria esta uma causa

importante de lentiddo processual? A andlise empirica de dados demonstrou que apenas

22,48% dos recursos tiveram concedida alguma forma de efeito suspensivo, podendo-

se imaginar que, em muitos casos, isso ndo impediu que o juizo de primeiro grau

prosseguisse na pratica de outros atos processuais.
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Conclui-se, assim, que o efeito suspensivo, a0 menos sob o mecanismo de concessdo do

atual CPC, realmente ndo ¢ uma causa relevante de atraso na conclusao do processo.

6.2.3 Evitamento de atos inuteis ou que precisem ser repetidos

No antigo sistema portugués, restringiu-se o cabimento da revisdo imediata de intercalares

a hipdteses de perigo, ou seja, quando o diferimento implicasse na possibilidade de ocorrer

um dano irreparavel. O mesmo mecanismo ¢ adotado pelo atual sistema processual civil

brasileiro. Em regra, apenas o risco de dano ¢ tutelado por acesso imediato ao segundo

grau de jurisdicao.

Outros sistemas, no entanto, reconheceram que o recurso contra decisdes intercalares podia

ser instrumento a favor da celeridade processual, na medida em que pudessem evitar a

praticas de atos intteis ou eivados de nulidade. Assim se observou, por exemplo, no

Regulamento 737, no CPC de 1939, nas cortes federais norte-americanas e no Estado de
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Nova lorque. E o que se propde neste estudo chamar de recurso para eficiéncia. Nesse

sentido, o proposto novo CPC representa um verdadeiro avanco em relacdo ao regime

atual, por também reconhecer expressamente tais situacdes, fornecendo um instrumento a

favor da abreviagao dos litigios, quando isso se mostrar possivel.

A Ttnica critica que se poderia fazer quanto a esse aspecto, ¢ ao fato de o novo CPC

instituir o recurso para eficiéncia em hipoteses numerus clausus, ao invés de adotar a

solug¢do do USC e das FRCP, que possibilitam ao juizo de segundo grau avaliar se, no caso

concreto, estar-se-ia diante de uma situagdo em que a revisdo imediata poderia contribuir

efetivamente para encurtar o tempo do processo.

Trata-se exatamente da mesma questdo enfrentada em relacdo as hipdteses de dano grave e

de dificil reparagdo, no item 6.1, supra; o confronto entre vantagens e desvantagens da

taxatividade e de uma clausula geral. Mas, embora a questdo seja comum, as respostas sao

diferentes, conforme se trate de recurso por perigo ou para eficiéncia.
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Nos recursos por perigo, o prejuizo em nao efetuar a imediata revisdo € consideravel,

envolvendo valores fundamentais da relagdo entre o cidaddo-jurisdicionado e o estado-juiz.

Assim, por cautela, fornece-se ao juizo de segundo grau uma norma razoavelmente aberta,

que possibilite entregar a tutela recursal de urgéncia em todos os casos que se mostrarem

necessarios, mesmo que nao imaginados previamente pelo legislador. Nos recursos para

eficiéncia, ndo existe grande prejuizo se a revisdo imediata ndo for possibilitada. Por isso,

pode-se obter as vantagens da taxatividade, sem o risco do cometimento de injusticas.

Naturalmente, nos casos em que o recurso se mostre ndo apenas util para eficiéncia, como

também necessario para evitar um perigo, deve prevalecer a primeira solugao.

Se adotada uma norma subjetiva, que permitisse a interposicao de agravo de instrumento

sempre que a revisdo imediata da questdo pudesse contribuir efetivamente para o

encurtamento do feito, ¢ certo que se multiplicariam imediatamente os pleitos feitos com

fundamento nessa previsdo, pois a parte sempre interpretard dessa forma as injustigas

cometidas contra si. Sem que esteja diante do risco de um dano irreparavel se produzir,
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como no caso do recurso por perigo, ndo parece que sejam aceitaveis as desvantagens da

adoc¢do da clausula subjetiva.

Conclui-se, assim, que apesar de aumentarem na pratica as hipoteses de cabimento de

agravo de instrumento, nesse aspecto o projeto para o novo CPC representa uma auténtica

e util evolucdo, em direcdo a obtengdo de celeridade processual. Nesses casos, e apenas

neles, ¢ plenamente justificado permitir a imediata revisdo de uma decisdo intercalar, para

além do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

6.3 Opcao legislativa entre meios excepcionais e recursos

No antigo processo portugués, a querimdnia foi utilizada como tentativa de desvio da

irrecorribilidade que havia sido imposta contra as decisdes intercalares. Por ndo ser um

mecanismo especifico para impugnag¢do de atos judiciais, a querimdnia ndo continha

previsdes a respeito da necessidade de contraditorio, nem da obten¢do de informagdes do
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juizo, produzindo, em consequéncia, um provimento condicional e imperfeito. Apos

seguidos aperfeicoamentos, o instituto acabou deixando de ser excepcional e ingressou no

sistema recursal, dando origem ao agravo.

No processo das cortes federais norte-americanas, o writ of mandamus tem sido utilizado

da mesma maneira, nos casos em que a parte se vé prejudicada por uma decisdo intercalar

irrecorrivel de plano. Por ter surgido como meio de controle do abuso de poder, o

procedimento para sua obtencdo implicava em colocar a propria pessoa da autoridade — e

ndo seu cargo oficial — no pdlo passivo. Diante dos inconvenientes criados, especialmente

para os juizes, que passavam a ser réus em diversos processos, foi necessario adaptar

ligeiramente o sistema, reconhecendo sua utilizagdo como meio de impugnacao de atos

judiciais e, assim, passando a utilizar apenas a indicacdo do juizo, ndo do juiz, na

identificacdo das partes.
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No processo civil brasileiro, o mandado de seguranca foi largamente utilizado nas épocas

de restricio de recorribilidade de intercalares ou da concessdo do respectivo efeito

suspensivo. Tamanha era a necessidade dos jurisdicionados, que foi preciso relativizar a

hipotese de cabimento prevista na lei, para que o remédio pudesse ser utilizado também

contra decisdes recorriveis, sempre que o recurso se mostrasse ineficaz para impedir a

ocorréncia da lesdo alegada. Apos décadas, a pratica acabou levando a alteragdo da lei

nesse sentido, que hoje prevé expressamente o cabimento de mandado de seguranga para

impugnar decisdes judiciais contra as quais ndo haja recurso com efeito suspensivo. Para

além da lei, mas em respeito ao principio do contraditdrio, foi também preciso admitir que

a parte adversa no processo original, em tese beneficiada pela decisdo impugnada, passasse

a ocupar junto com o juizo o polo passivo do mandado de seguranga, mesmo sem previsao

legal que tratasse da forma e dos 6nus dessa participagdo. Nao se sabe ao certo para qué

este adversario deve ser citado, qual a natureza de sua participagdo, nem as consequéncias

de seus atos ou, mais importante ainda, de suas omissdes. O resultado ¢ a incerteza juridica

sobre o tema, gerando litigios sobre matéria exclusivamente processual.
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No processo do trabalho, a excessiva rigidez na adocdo da irrecorribilidade, somada a

aplicacdo de institutos proprios do processo civil, como a antecipagdo de tutela, fez com

que o mandado de seguranga passasse a ser previsto como meio quase ordinario de ataca-

las, com previsdo explicita e especifica em verbetes sumulares. Age assim, como se

recurso fosse, mas com as complicacdes da falta de especializacdo que se expds no

pardgrafo anterior. Mais uma vez, o resultado ¢ incerteza e litigio de fundo processual.

Assim, a primeira conclusdao a que se pode chegar ¢ de que ndo ¢ possivel simplesmente

reprimir, por meio da lei, a demanda dos jurisdicionados por um meio de impugnagdo

contra determinados tipos de decisdo. Sempre que se tentou — e as tentativas sdo

recorrentes ao longo da histéria — cresceu o uso de meios excepcionais. E mais, ndo se trata

de uma caracteristica propria da cultura brasileira ou latina, pois 0 mesmo fenomeno ¢

visivel nos Estados Unidos, em que ha séculos defende-se a irrecorribilidade. E natural

que, sentindo-se injusticadas por um ato estatal, as partes busquem alguma forma de

restabelecimento da justiga, lancando mao de tudo quanto estiver a seu alcance, por mais
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inadequado que pareca ou mesmo seja. Para além de um determinado limite, diminuir a

recorribilidade significa apenas trocar o trabalho judicial sobre os recursos por empenho

sobre mandados de seguranca.

A segunda conclusdo estd intimamente relacionada a primeira. Os meios excepcionais nao

sdo remédios especializados na revisao de decisdes judiciais, tendo por isso procedimentos

menos adequados, mais genéricos e lacunosos, quando utilizados para este fim. Se a

inadequagdo ¢ mantida, abre-se oportunidade para a temida litigdncia sobre matéria

processual, gerando maior carga de trabalho desnecessario para os tribunais. Se a

inadequagdo ¢ corrigida, até que o remédio se torne suficientemente especializado, entdo

ndo ha mais motivos para que ele ndo ingresse no sistema recursal’''. Volta-se ao ponto

inicial, exatamente como ocorreu nos séculos XIV e XV em Portugal.

1T A experiéncia ocorrida entre a promulgagdo do CPC de 1939, passando pela versio original do CPC de
1973, até a reforma do agravo em 1995, demonstra que manter um mecanismo como excepcional ndo faz

com que as pessoas deixem de utiliza-lo. E se for para que o utilizem, é melhor que isso ocorra dentro do
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Permitir que o mandado de seguranga seja utilizado de forma residual ¢ razoavel e

imperativo, pois € necessdrio proteger as garantias fundamentais quando os meios

processuais comuns ndo sdo capazes de fazé-lo. No entanto, adotar o mandado de

seguranga como solu¢do ordindria contra decisdes que hoje sdo suscetiveis de recurso ¢é

como propor a substituicdo do computador pela maquina de escrever, para elaborar

planilhas de célculo, sob o argumento de que o primeiro tem sido utilizado

excessivamente. Ambos podem fazer o mesmo trabalho, mas o segundo tem mecanismos

melhores para tanto. Se existe demanda inevitavel pela tarefa, ¢ melhor que seja cumprida

pelo meio mais rapido, barato e, portanto, eficiente.

Conclui-se, dessa forma, que substituir o uso de recurso contra decisdes intercalares pelos

meios excepcionais de impugnacao, ainda que ampliadas suas hipdteses de cabimento para

sistema processual ordinario, sob regras mais especificas e claras, que evitem incerteza juridica e litigio sobre

questdes facilmente evitaveis.
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atender a exigéncia constitucional observada no item 6.2 supra, ndo se apresenta como

opcao politica adequada do ponto de vista da eficiéncia processual.

6.4 Alternativas para reduzir o volume de trabalho gerado por revisdes de intercalares

6.4.1 Exigéncia de objecdo ou protesto para revisao diferida

A preclusdo sempre foi o principal instrumento de estabiliza¢do das situagdes juridicas e,

por consequéncia, da celeridade processual. E elementar que quanto menos vezes seja

necessario discutir uma mesma questao, mais breve serd o tempo decorrido entre o inicio e

o final do processo. Ela também impede que as partes tentem reabrir decisdes com as quais

jé tinham anuido, quando percebem que o processo esta caminhando para um resultado que

ndo lhes agrada.



282

Por isso, todos os sistemas analisados neste estudo, quando tratando da revisdo diferida de

decisdes intercalares, contém exigéncia de que a parte tenha manifestado sua irresignagao

j& na época do proferimento. Ao contrario do que se costuma imaginar, ndo se trata de uma

caracteristica tipica do direito portugués, herdada pelos brasileiros. Ela estd presente

também nos sistemas dos Estados Unidos, que se desenvolveram sob uma tradi¢do juridica

e histérica completamente diferente. Mesmo em Nova lorque, onde existe uma

preocupacdo singular com o controle de legalidade dos atos praticados em primeiro grau,

apenas excepcionalmente se admite que uma decisdo intercalar ndo protestada na €poca

correta possa ser mais tarde objeto de analise no recurso contra a decisdo final.

No entanto, apesar de todo o discurso insistente na necessidade de acelerar o processo, de

se obter celeridade, ainda que as custas da seguranga juridica, chegando-se até mesmo a

eliminar a garantia fundamental de revisdo imediata de decisdes que possam causar danos

graves ¢ de dificil reparagdo, o novo CPC proposto pretende dispensar a exigéncia de

protesto para a revisdo diferida das intercalares.
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Atualmente, as parte ndo recorrem contra todas as intercalares, sequer na forma retida. A

grande maioria das decisdes € aceita sem contestagdes e, por isso, toma tempo do judiciario

em apenas uma unica ocasido, em primeiro grau. A preclusdo permite que estas questoes ja

sedimentadas, aceitas quando de seu proferimento, ndo possam ser ressuscitadas em

segundo grau, diminuindo o volume de trabalho dos tribunais. No entanto, se essa

exigéncia for eliminada, haverd grande incentivo para que as partes, ao recorrem ou

responder ao recurso contra a decisdo final, impugnem todas as decisdes intercalares que

lhe tiverem sido contrarias ao longo do processo. E natural que assim o fagam, pois nunca

se sabe qual questdo tera maior impacto na convic¢ao do juizo de segundo grau, de modo

que, na duvida, as partes fardo o possivel para multiplicar suas chances de sucesso.

A consequéncia, bastante clara, ¢ que, embora reduzido nominalmente o numero de

recursos em tramite, terd aumentado o nimero de decisdes de primeiro grau a serem

revistas pelos tribunais. A cada recurso de apelacdo, serd necessario analisar cada uma das

decisdes intercalares proferidas no processo, verificando sua legalidade e as possiveis
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consequéncias sobre o resultado final da lide. Claramente, o excesso de trabalho nos

tribunais ¢ um grande causador — se nao o maior — de demora na prestacao jurisdicional e,

assim, a alteracdo proposta teria por resultado prejudicar, ainda mais, a celeridade

processual.

Poder-se-ia argumentar que, na pratica, os tribunais ndo agirdo assim; que as intercalares

impugnadas ndo serdo realmente todas analisadas, ndo havendo mudanca efetiva no

volume de trabalho. Isso parece improvavel no regime proposto para o novo CPC

proposto, diante da mudangca no conceito de decisdo omissa, que passou a impor a

necessidade de completa fundamentagdo. No entanto, se admitida abertamente essa

hipotese, de que serd negada a prestacdo jurisdicional eficaz, entdo o sistema que se propoe

para a revisdo diferida parece ser ineficiente ja no nascedouro. Nao sendo as intercalares

efetivamente revistas depois da decisdo final, que ao menos ndo se elimine, a bem da

legalidade, que continuem podendo ser revistas antes, por meio de agravo de instrumento.
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Com essas consideragdes, conclui-se que a eliminagdo do agravo retido representa uma

medida em sentido contrario a desejada celeridade processual. Permitir que as intercalares

possam ser rediscutidas em analise diferida independentemente de qualquer espécie de

objecdo ou protesto antipreclusivo importard muito provavelmente em aumento do tempo

decorrido até que se chegue ao efetivo final do litigio.

6.4.2 Objetivacio das normas processuais

Segundo a andlise empirica realizada neste estudo, as questdes processuais que mais

ocasionam agravos de instrumento referem-se a medidas liminares (34,61%), gratuidade

judiciaria (19,85%) e provas (11,96%), somando mais de dois ter¢os de todos os julgados.

Observando estes numeros com cuidado, especialmente em relagdo a ordem que se

apresentam, pode-se observar uma relagdo bastante interessante. Quanto mais subjetivos os

critérios que regem a decisdo sobre uma matéria, maior o indice de irresignacdo e, por
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consequéncia, de recursos contra ela. Sao mais raros os recursos contra decisdes oriundas

de normas processuais bastante objetivas.

O exemplo maximo refere-se as tutelas de urgéncia. Tanto a antecipagdo de tutela como as

medidas cautelares inominadas sdo concedidas com fundamento em clausulas bastante

abertas'?

. Em segundo lugar, vem a concessdo de gratuidade judicidria. Embora em

interpretagdo literal o critério da norma seja claramente objetivo — apresentagdo de

declaracdo de pobreza —, a jurisprudéncia hd muito tempo entende que a efetiva

necessidade do beneficio pode ser analisada caso a caso, subjetivamente. Em terceiro

lugar, estdo as questdes sobre provas, em que apesar de haver forte regulamentagdo

objetiva na lei, subsiste julgamento subjetivo sobre quais sdo necessdrias € quais sdo

dispensaveis.

212 Ly . o . . . J o] P ~ . , .
Como ja exposto, € necessario que seja assim, pois, do contrario, o juizo ndo teria instrumentos praticos
para conceder tutelas que efetivamente pudessem proteger a parte contra danos de dificil reparagdo. No

entanto, mesmo as coisas necessarias as vezes produzem efeitos colaterais, que ndo podem ser evitados.



287

Quando uma decisdo ¢ dada segundo critérios objetivos da lei, ndo existe muito espago

para discussao de outra possivel solugdo. Sabe-se que as chances de reforma sdao pequenas,

sendo pouco vantajoso gastar tempo e dinheiro — em forma de cépias para montagem do

instrumento, taxa de preparo e reembolso de despesas com porte dos autos, nos estados em

que o exigem — com algo que provavelmente ndo trara resultados.

J& quando a decisdo ¢ baseada em critérios subjetivos, ela estd construida sobre valores

individuais, que podem ser considerados de forma diversa por outros julgadores, sem que

haja uma linha clara entre o certo e o errado. Existe mais espago para que se discuta o

acerto da decisdo e maior probabilidade de que o tribunal a considere de modo diferente.

Nao ¢ possivel nem desejavel eliminar critérios subjetivos do processo civil. Em

determinados campos, como o da garantia contra danos irreversiveis, eles sdo

absolutamente necessarios. Em outros, como o da determinagdo das provas a serem

produzidas, eles sdo extremamente Uteis para evitar a realizacdo de atos complexos que em
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nada colaborariam para a solugdo da lide. Alguma elasticidade ¢ sempre essencial para que

0 processo possa ser aplicado nos casos reais.

No entanto, tendo em vista que a subjetividade multiplica a irresignagdo e o nimero de

recursos, parece essencial limité-la ao que for indispensavel para o bom desenvolvimento

do processo, mantendo-se 0 maximo de regramentos sob normas objetivas, que facilitam a

aplicacdo do direito e evitam litigios sobre matéria exclusivamente processual.

Assim como bons ternos de alfaiate, elaborados sob as medidas pessoais do cliente, sdo

muito melhores que ternos prontos, costurados sob medidas padrdo, um processo civil

personalizado também poderia ser mais adequado que o processo civil pré-moldado, que

adota normas genéricas para quaisquer partes e discussdes. Mas basta imaginar que o

alfaiate impusesse os tecidos, cortes e medidas que julgasse mais adequados, contra a

vontade do cliente, para que se multiplicassem as reclamagoes.
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Nesse sentido, seria nada menos que desastrosa, para o volume de trabalho dos tribunais, a

proposta do anteprojeto do novo CPC de que o juizo de primeiro grau poderia “adaptar” as

normas do processo ao caso concreto, conforme julgasse mais adequado. E elementar que,

consideragdes de legalidade e seguranca juridica a parte, isso levaria a um aumento tao

grande de irresignagdes que nenhuma alteracdo a favor da celeridade poderia compensar.

Em bom tempo a questdo foi retirada do substitutivo apresentado na CTR do Senado, a

bem de todos os operadores do processo civil.

Conclui-se, assim, que a diminui¢cdo dos critérios subjetivos nas normas processuais, nos

pontos em que isso for possivel, pode ser uma importante ferramenta para a diminui¢do do

niamero de recursos, do volume de trabalho dos tribunais e, por consequéncia, para o

incremento da celeridade processual.
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6.4.3 Imposicao de regime de permissdes

Quando se mostrou impossivel manter o regime de estrita irrecorribilidade das intercalares

no processo federal norte-americano, sendo necessario adotar pelos menos algumas

hipoteses de revisdo imediata, houve grande preocupacdo de que isso impusesse uma

sobrecarga de trabalho consideravel aos tribunais. Esta preocupacdo era até justificada,

levando-se em conta que os tribunais americanos sdo formados por menos julgadores do

. . . 13 . . . .y,
que os tribunais brasileiros*"”. Para evitar a temida sobrecarga, criaram-se novas hipéteses

de revisdo imediata de intercalares, mas sujeitas a permissdo, que seria concedida

conforme exame de oportunidade e conveniéncia, levando em conta também o volume de

trabalho no momento do recurso.

13 Comparem-se, por exemplo, a Corte de Recursos para o 5° Circuito dos Estados Unidos e o Tribunal
Regional Federal da 4* Regido no Brasil. O norte-americano atende a uma populagdo de 31.676.388
habitantes (Louisiana, Mississipi ¢ Texas) e possui 15 magistrados. O brasileiro atende a uma populacdo de

27.384.401 habitantes (Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul) e possui 28 magistrados.
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Mais tarde, quando se pretendeu reduzir a recorribilidade das intercalares em Nova lorque,

a solugdo que havia sido criada para o processo federal foi também ali adotada, mas dada a

diferenga que os dois sistemas ddo a importancia do controle de legalidade dos juizos de

primeiro grau, a exigéncia de permissdo ndo existe no direito nova-iorquino para as

hipoteses mais importantes de recurso, sendo restrita a casos residuais.

Diante da experiéncia estrangeira, a exigéncia de permissdo para recorrer poderia ser

adotada como instrumento habil para redu¢cdo do volume de recursos contra decisdes

intercalares no Brasil? Parece-nos que ndo. Para melhor expor esta posicdo, ¢ necessaria

pequena digressao.

A prestacao da tutela jurisdicional é considerada uma fungdo estatal basica independente

da posicdo politica que se adote. Defenda-se o estado maximo ou o estado minimo, em

qualquer ideologia entende-se que a imposi¢ao da lei por meio dos tribunais ¢ fungdo que o
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: ~ 214-215
estado tem obrigagdo de exercer .

Por consequéncia, especialmente diante do

comando do inciso XXXV do art. 5° da CR, o estado ¢ obrigado a analisar qualquer

ameaga aos direitos do cidadao.

Quando se pensa em duplo grau de jurisdi¢cdo, normalmente se imagina a analise de uma

suposta ilegalidade por duas vezes pelo Poder Judicidrio: uma no juizo de primeiro grau,

outra em um juizo superior. Discute-se, entdo, se em algum momento a constituicdo previu

como garantia que uma questdo levada ao conhecimento do sistema judicial fosse julgada

por duas vezes, uma vez que o duplo grau de jurisdicdo ndo € previsto expressamente entre

as garantias constitucionais. No entanto, quando se tratam de decisdes intercalares, o

214 : . S . . .
Devem-se excetuar, obviamente, os anarquistas classicos e os anarco-capitalistas, pois, para esses, o

estado ndo deve ter qualquer fungdo, devendo mesmo deixar de existir.
215 ~ : : . ~ cp: ~ )

Isso ndo significa, também, que o estado ndo possa permitir que outras pessoas exer¢am essa fungdo além
dele. Da mesma forma como a existéncia de hospitais particulares ndo desobriga o estado de manter

nosocOmios publicos, a institui¢do da arbitragem ndo afeta o dever do estado de prestar ele proprio a tutela

jurisdicional.
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problema se apresenta de maneira ligeiramente diferente, pois a ilegalidade pode ter

nascido com a decisdo, ao invés de ter sido objeto de andlise por ela, o que ocorre

especialmente em questdes de matéria processual.

Seria assim inaceitavel que o estado-juiz pudesse se negar — ao ndo conceder a permissao

para recorrer — a cumprir uma obrigacao constitucional que constitui uma de suas fungdes

basicas — impor o cumprimento da lei e proteger o cidaddo de atos viciados de ilegalidade

— a pretexto de ndo lhe parecer oportuno, de ser inconveniente ou de estar com excesso de

trabalho. Politicamente, condicionar esta presta¢do jurisdicional a prévia permissdo causa

estranheza. Constitucionalmente, a0 menos no atual regime brasileiro, seria inadmissivel.

6.4.4 Imposicao de penalidades em recursos de ma-f¢

A interposicao de recurso com fundamento contra texto expresso de lei ou com intuito de

protelar o processo ¢ considerada ilicito processual pelo CPC atualmente em vigor,



294

sujeitando os infratores a pena de multa e de reparacdo civil dos danos eventualmente

causados a parte contraria por esta conduta.

Se efetivamente utilizado, este instrumento poderia atuar na redu¢ao do volume de trabalho

dos tribunais, desestimulando a interposi¢cdo de recursos com caracteristicas protelatorias

contra decisdes intercalares. Em respeito ao direito constitucional a ampla defesa,

evidentemente ndo se haveria de aplicar penalidades a parte que sustenta a injusti¢a da lei,

. 4.« 1216 . c o~
que se ampara em precedente judicial™” ou, ainda, que ataca decisdo decorrente de norma

que depende de critérios subjetivos de aplicagio”'".

Infelizmente, este instrumento a servico da celeridade processual ndo tem sido usado

adequadamente pelos tribunais. Ou deixam de aplicar penalidades quando elas sdo

216 Nesse sentido, a Lei Federal n° 8.906 afirma que ndo constitui infragdo disciplinar do advogado deduzir

pretensdo ou defesa contra o texto da lei, se o fizer para alegar a injustica da norma, ou fundamentado em
pronunciamento judicial anterior.

217 . ~ .. ~ , . ~ .
Pois, tratando-se de questdo subjetiva, ndo ha que se falar em determinag@o expressa da lei.
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efetivamente cabiveis, com isso estimulando novas tentativas de recurso com finalidade

protelatdria, ou as impdem injustamente em situagdes nas quais a parte de fato necessitava

218
do recurso”°.

J& se fizeram também propostas de imposi¢cao de dnus sucumbenciais a parte vencida em

fase recursal, para que servisse igualmente como desestimulo a atuagdes meramente

protelatorias. Esta regra, chamada as vezes de “Onus da sucumbéncia recursal”, foi inserida

no art. 73, §1°, do anteprojeto do novo CPC, e mantida apenas sob renumera¢ao, no art. 87,

§1° no substitutivo do Senado. Em principio, a simples imposi¢do de 6nus sucumbenciais

ndo se revela incompativel como o direito a ampla defesa, tanto assim que ja hd muito se

admite que a parte que foi vencida na decisdo final tenha de arcar com esse gasto. O

problema pode estar, no entanto, na cumulagdo de valores sucumbenciais, que de fato pode

¥ Tornou-se comum, por exemplo, a pratica indevida de aplicar penalidades & parte que opunha embargos

de declarag@o contra o acorddo do tribunal estadual ou regional, com intuito de prequestionamento para obter

acesso aos tribunais superiores. Necessitando do recurso por imposi¢do da propria jurisprudéncia, ndo havia

qualquer ma-fé a ser punida nesses casos.
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tornar financeiramente proibitivo assumir o risco de recorrer, mesmo diante de uma

decisdo manifestamente injusta.

A justica e razoabilidade da “sucumbéncia recursal” ainda merece ser objeto de andlise

dedicada, em estudos proprios. No entanto, diante da rejei¢do de todas as emendas que, no

Senado Federal, pretenderam impedir sua adocdo, ¢ provavel que esta norma venha

efetivamente a ingressar no ordenamento processual brasileiro, sendo inegavel que, ainda

que mediante certa violéncia discutivel, isso deverd reduzir o nimero de recursos nos

. - 219
tribunais” .

*1% Deve-se observar, no entanto, que o instituto ndo servira de desestimulo aqueles que, beneficiarios de

gratuidade judiciaria, ndo sofrerfo seus efeitos. Pesquisas empiricas seriam necessarias para verificagdo do
impacto que os recursos protelatorios interpostos por tais partes tém sobre o volume de trabalho dos

tribunais.
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7 CONCLUSOES

1.

Nao ¢ verdade que no processo civil norte-americano as intercalares sejam

irrecorriveis de imediato. Mesmo no sistema federal, considerado extremo de

irrecorribilidade e no qual esta ¢ a regra, as diversas exce¢des fazem com que haja

mais hipoteses de recurso do que atualmente existem no processo civil brasileiro.

Em processos civis estaduais, como o de Nova lorque, ha normas ainda mais

liberais em relagdo ao tema.

A exigéncia de pronta objecdo ou protesto contra a decisdo intercalar, como

condi¢do para que esta possa ser revista quando do recurso contra a decisdo final,

encontra-se presente em todos os ordenamentos estudados, como forma de

restringir o volume de trabalho dos tribunais, evitando oportunismo recursal. Abolir

a preclusdo para impugnagdo das intercalares podera levar as partes a atacar na
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apelacdo todas aquelas que lhe tiverem sido desfavoraveis, inclusive as que

normalmente ndo teriam sido objeto de recurso proprio pelo sistema atual,

aumentando o numero de questdes a serem analisadas em segundo grau, o volume

de trabalho dos tribunais e, em consequéncia, o tempo de duragdo do processo.

No atual sistema processual civil, em que estdo sujeitas a revisdo imediata apenas

as intercalares que possam causar dano grave e de dificil reparacdo, a andlise

empirica demonstrou que 44,33% das decisdes recorridas foram anuladas ou

reformadas, integral ou parcialmente. O alto indice de sucesso demonstra que seria

altamente inadequado impedir o uso do agravo de instrumento contra decisdes que

tenham este potencial danoso.

Verificou-se do estudo empirico que, em ordem de grandeza, as decisdes

processuais que mais ddo causa a interposicdo de agravos de instrumento sdo
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aquelas que tratam de tutelas liminares (34,61%), gratuidade judiciaria (19,85%) e

provas (11,96%). Quanto mais subjetivas as normas processuais, maior a

frequéncia com que as decisdes dela decorrentes sdo alvo de irresignagdo e recurso

aos tribunais. As partes tendem a se conformar mais facilmente com decisdes que

aplicam normas objetivas, representando estas apenas pequena minoria das

questdes submetidas ao segundo grau. Logo, o uso de cldusulas gerais e normas

processuais abertas deve ser restrito a0 minimo necessario, para que se reduza o

volume de trabalho dos tribunais.

O agravo de instrumento ndo representa causa direta de atraso ao processo, pois a

andlise empirica demonstrou que em apenas 22,48% dos recursos foi concedido

efeito suspensivo, sendo razoavel presumir que em alguns casos tenha sido ainda

possivel ao juizo de primeiro grau prosseguir com a realizagdo de outros atos

processuais ndo dependentes da decisdo impugnada. Como qualquer procedimento
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judicial, a existéncia do recurso aumenta o volume de trabalho dos tribunais e isso

pode gerar, indiretamente, morosidade processual, mas a importancia de garantir a

revisdo imediata de decisdes que possam causar danos graves, possivelmente

irreversiveis, impde que tal trabalho seja realizado, ainda que para isso seja

necessario maior aporte de capital pelo estado.

O direito de revisdo imediata de decisdes intercalares que possam causar dano

grave e de dificil repara¢do pode ser encontrado em ordenamentos de tradigdes

juridico-processuais completamente diferentes, por representar garantia politica

minima do cidadao-jurisdicionado contra ilegalidades do estado-juiz. No Brasil, sua

abolicdo ndo seria sequer possivel, pois a Constituicao da Republica prevé que a lei

ndo podera excluir da apreciacdo do poder judicidrio qualquer ameaca ou lesdo a

direito, ainda que ela tenha se originado de um ato praticado por um juiz de

primeiro grau. Apesar disso, a proposta de novo Codigo de Processo Civil ndo
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prevé este direito, embora possa ocorrer de os tribunais passarem a dar

interpretagdo extensiva ao inciso que permite a revisdo imediata de decisdes sobre

tutelas da urgéncia e da evidéncia, de modo a cumprir o mandamento

constitucional.

Sempre que se restringiu excessivamente as hipoteses de cabimento de recurso com

analise imediata contra decisdes intercalares, houve significativo acréscimo do uso

de meios excepcionais de impugnagdo. Por ndo serem especificos para a revisao de

decisdes judiciais, seus procedimentos sdo mais burocraticos, menos adequados e

resultam em litigiosidade sobre temas processuais, aumentando o volume de

trabalho dos tribunais. Por isso a substituicio do uso de recursos por meios

excepcionais de impugnagdo ndo ¢ uma opg¢ao politica eficiente, especialmente para

obtencao de celeridade processual.
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8. Em alguns casos, 0 acesso imediato ao segundo grau de jurisdi¢do pode contribuir

para encurtar o tempo do processo, por evitar a pratica de atos desnecessarios ou

que precisariam ser mais tarde repetidos. A previsdo de revisdo imediata de

decisdes intercalares nessas hipoteses, ja dotada no passado pelo processo civil

brasileiro, atualmente utilizada nos dois ordenamentos norte-americanos estudados,

mas abandonada pelo atual Codigo de Processo Civil, foi novamente prevista na

proposta de novo cddigo, em tramitacdo no Senado Federal. A inovacdo ¢ bem

vinda, pois embora leve aos tribunais decisdes intercalares que hoje ndo sdo

recorriveis, aumentando seu volume de trabalho, o mecanismo permite a efetiva

obtencdo de celeridade processual nos casos previstos pelo legislador,

compensando a desvantagem.

9. A proposta para um novo Codigo de Processo Civil introduz melhorias, como a

admissdo de recursos para encurtamento do processo e o aperfeicoamento dos



10.

303

embargos de declaragdo, especialmente, quando a este, no que diz respeito ao

contraditorio e ao conceito de decisdo omissa. No entanto, a elimina¢do do agravo

retido, sem que se tenha previsto sequer a necessidade de protesto antipreclusivo, e

a pretensdo de abolicdo da revisdo imediata de intercalares que possam causar dano

grave e de dificil reparagdo podem gerar efeitos colaterais em sentido exatamente

contrario ao desejado, aumentando a morosidade processual.

Quaisquer que sejam os aperfeicoamentos introduzidos nas normas processuais,

ndo se conseguird obter efetivos resultados na diminui¢do da duracdo do processo

se ndo forem atacadas as deficiéncias estruturais do Poder Judicidrio, especialmente

na realizacdo dos atos administrativos cartoriais, como a juntada, as remessas

internas e as certificacdes, que costumam demorar muito mais que o tempo a eles

previsto por lei. A adogdo de sistemas eletronicos de documenta¢do dos atos

processuais, abolindo-se os autos em papel e grande parte da atividade cartorial que



304

lhes ¢ inerente, podera em médio e longo prazo contribuir muito mais para a

obtencdo de celeridade que a alteragdo das normas de processo, sem o0s

inconvenientes da restri¢do de garantias fundamentais dos jurisdicionados.
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