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SUMARIO:

O grande desconhecido do processo civil —
Tendéncia da jurisprudéncia: o tribunal, se
prové o agravo, nado julga o mérito — Cons-
trucdo sistemaéatica do seu julgamento — A ale-
gacdo do duplo grau de jurisdicdo — Seguranga
do exame da prova — Irrecorribilidade das in-
terlocutérias em separado e julgamento com-
pleto da causa, exigéncias do processo moderno.

1 — O agravo no auto do processo continua sendo o gran-
de desconhecido do nosso processo civil.

Na realidade, o recurso, cuja introducdo no nosso sistema
legal vigente se deve a influéncia do insigne processualista
que é Luiz MACHADO GUIMARAES, ndo mereceu atencdo con-
sideravel dos primeiros comentadores do Coédigo Unitéario !,

——

(1) AFONSO FRAGA, Inst. Proc. Civ., III, pag. 204: “Esse recur-
50... vem, em volteios funambulescos da dan¢a macabra, representando
na legislacdo péatria a figura lGgubre de uma entidade juridica dotada
da propriedade de morrer e renascer de tempos em tempos da prépria
cinza”. B “uma criacdo excéntrica e desnecessaria”, — “uma verdadei-
ra inutilidade”, porque, “interposto no processo neleadere como um
apéndice chué e ai vive encrustado como a ostra na cabeca do mero”
— Tal idiosincrasia, conforme assinalamos na monografia “Agravo no
Auto do Processo” (pdg. 80), vem desde ARTUR RIBEIRO, reproduzido
por AFONSO FRAGA e pelo Prof. LulZ ANTONIO DA COSTA CARVALHO (O
Espirito do Céd. Proc. Civ., pag. 291, e estd prestigiada pela sua
citacdo pelo Prof. GABRIEL DE REZENDE FILHO, no livro diddtico mais
utilizado no Brasil (Curso de Dir. Proc. Civ., vol. III, n°* 950).

Contudo, cabe notar que, em argiiicio no concurso para catedra-
tico de Dir. Judicidrio Civil, na Faculdade de Direito da U.M.G., o
eminente professor CoSTA CARVALHO referiu que hoje néo mais entende
inatil o agravo no auto do processo, sendo lhe reconhece os beneficios.
E na 3* edicdo do seu Curso Tedrico-Prdtico de Dir. Jud. Civ., pag. 117,
explica as razbes por que modificou sua opinido anterior. No mesmo
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sendo teve, desde logo, censores e Cassandras, que lhe che-
garam até a vaticinar breve desaparecimento 2.

O desprézo da doutrina revela-se ainda no fato de que,
enquanto a bibliografia nacional sébre o processo civil, acom-
panhando de perto o movimento universal iniciado na Italia
por CHIOVENDA, CARNELUTTI e seus seguidores, apresenta-se
rica e abundante sObre varios institutos, apenas dois estu-
dos de maior porte podem ser até hoje indicados sdbre o
agravo no auto do processo, ambos aparecidos contempora-
neamente, quase 4 mesma época: o estudo do Prof. ALFREDO
Buzam, sem favor um dos maiores processualistas brasilei-
ros de todos os tempos, sob o titulo Del agravio en el auto
del proceso, publicado na “Revista de Derecho Procesal”’, de
HuGco ALSINA, vol. 1, de 1951, e despretenciosa monografia,
que escrevemos, Agravo no Auto do Processo, tese para con-
curso na Faculdade de Direito da Universidade de Minas
Gerais, em 19493,

2 — A falta do estudo havia de se refletir na pratica
dos tribunais, onde o seu emprégo foi olvidado intimeras vé-
zes ou desvirtuado outras tantas, encontrando-se na juris-
prudéncia, a cada passo, julgados contraditérios e mesmo in-
teiramente alheios aos verdadeiros objetivos do recurso, com
funestas conseqiiéncias para o direito das partes.

3 — Um désses julgados nos sugere éste comentario, com
a intencdo tnica4 de chamar a atencao dos doutos para o
problema, cuja consideracdo se impde, se desejamos que a
Justica seja, como realmente todos aspiramos, pronta, expe-
dita e atenta a realidade, e nao se transforme em instrumento
décil para a protelacdo da lide e descrédito proprio.

Trata-se de acoérddo proferido por uma das Camaras do
ilustre Tribunal de Justica de Minas Gerais, na apelacio n’
11.744, de Salinas, em que, contra o voto do exmo. sr. De-
sembargador JoA0 MARTINS, foi dado provimento a agravo

concurso, também como examinador, posto que sem declaracdo tédo en-
fatica, formou na mesma opinido do prof. GABRIEL DE REZENDE FILHO,

(2) Pugnando pela supressdo do recurso, OSVALDO MURGEL RE-
ZENDE, “Rev. For.”, 113-321.

(3) Entre artigos menores, publicados em revistas, destaca-se
o de ELIESER R0OSA, “Rev. For.”, 124-348.

(4) Na aludida apelacéio, o apelado, posto pudesse embargar o
acérddo, onde havia voto vencido, preferiu concordar com o julgado,
por lhe ser menos prejudicial ver o processo, anulado, novamente jul-
gado em primeira instdncia. Assim, o presente estudo é impessoal e
visa Qinicamente ao interésse doutrindrio da questéo focalizada.
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no auto do processo, interposto contra despacho que negara
a inquiricdo de testemunhas arroladas pelo réu, que perdera
o prazo para a contestacio.

Suscitara o apelado, na defesa oral, que, mesmo enten-
desse o Tribunal fosse admissivel ao revel fazer inquirir tes-
temunhas , no caso, tendo sido as testemunhas ouvidas em
justificacdo, anexada & apelacdo, poderia o Tribunal, julgando
o agravo no auto do processo interposto contra semelhante
cerceamento de defesa, examinar tal prova na instdncia da
apelacdo, para o julgamento do mérito, que se impunha.
Em outras palavras: pretendia-se que, conhecendo o Tribu-
nal do agravo no auto do processo, examinasse, imediata-
mente, ou em diligéncia, que podia ordenar, para nova in-
quiricdo das testemunhas, o mérito da demanda, evitando-se
a nulidade do processo.

O Tribunal ndo acolheu a pretensio. Pelo voto domi-
nante do Relator, entendeu que s6 lhe cabia anular o pro-
cesso, desde o despacho agravado no auto do processo, para
mandar que o Juiz de primeira instancia tomasse o depoi-
mento das testemunhas arroladas pelo revel, e proferisse nova
sentenca, conforme fésse de Direito. A razado principal de de-
cidir: ndo era possivel a diligéncia, nem se podiam considerar
os depoimentos tomados em justificacdo anexada & apelacdo,
porque a demanda havia de ser julgada em duas insténcias,
podendo muito bem acontecer que o juiz de primeira instan-
cia, que nap tomara conhecimento dos depoimentos da justi-
ficacdo, proferisse sentenca diversa da que féra apelada.

Tal julgado encontra similares na nossa jurisprudéncia
(veja-se, para exemplo, “Rev. Tribunais”, 171-160) .

o — Como se vé, trata-se, entdo, em suma, de fixar como
deva ser efetuado o JULGAMENTO DO AGRAVO NO AUTO
DO PROCESSO.

Ao que se deduz do julgado do Tribunal de Minas, bem
como daquele outro, a “Rev. dos Tribunais”, v. 171-160, do
Tribunal de Sdo Paulo, a tendéncia é para o entendimento
de que o julgamento se efetua pela forma tradicional na se-
gunda instancia: se nao procede o agravo no auto do pro-
cesso, nega-se-lhe provimento; se procede o agravo no auto

(5) A questdo é controvertida, entendendo uns que o revel,
que ndo contestou, ndo pode arrolar testemunhas (“Rev. Tribunais”,
130-89; 172-346; 187-706), e outros que o revel deve ser admitido na
causa no ponto em que intervém, cabendo-lhe, por isso, o direito de
arrolar testemunhas (Brasil Acérddos V°, Revel, n* 28.523).
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do processo, dd-se-lhe provimento, ou para anular o processo,
ou para julgar o autor carecedor da agdo, ou para julgar
a acdo improcedente.

6 — Ora, ao nosso ver, data vénia, tal tendéncia destoa
da lei, e representa mesmo total desconhecimento da verda-
deira natureza e da destinacdo do agravo no auto do pro-
cesso.

7 — Na verdade, o julgamento do agravo no auto do
processo, nao se pode fazer com a simplicidade ou a fata-
lidade dominante nos demais recursos e na sentenca final
da demanda, onde se procede a maneira que nos veio desde
o periodo das férmulas romanas: si paret, condemna, $i non
paret, absolvite. Nos recursos: se procede, da-se-lhe provi-
mento; se improcede, nega-se-lhe provimento.

Muito diversamente, em ial recurso, que pode incidir so-
bre decisbes de contetido variado®, ha indeclinavel necessi-
dade de se atentar para a natureza do despacho agravado
no auto do procsso.

Assim: 1°) Se o despacho agravado versou sdbre exce-
cao de litispendéncia ou coisa julgada, ou concedeu medida
preventiva na pendéncia da lide, ou considerou saneado, ou
nao, o processo (art. 851, ns. I, III e IV), o julgamento ne-
cessariamente ha-de adotar o método tradicional, para dar
ou negar provirmento ao recurso, com a conseqiiéncia que cada
uma das espécies indicar, sem o julgamento do mérito, ou
da apelacao.

2°) Se, porém, o despacho € agravado nos autos sob
o fundamento de que ndo admitiu a prova requerida ou cer-
ceou a defesa do interessado (n°® IT do art. 851), nem sempre
é de se admitir o simples provimento do recurso, ou o seu
desprovimento, porque ai pode muito bem acontecer que
também deva de ser examinado o mérito, ou a apelacao.

8 — A primeira razao por que assim deve ser, segundo
entendemos, estd no proéprio texto legal, o art. 876 do c.p.c.’

“Art. 876 — Se houver agravo no auto do processo,
os juizes o decidirdo preliminarmente, mandando repa-
ra-lo como lhes parecer justo.

(6) Op. cit., cap. IV.
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§ 1° — Salvo quando deva influir na decisdo do mé-
rito, o provimento do agravo ndo impedira o imediato
julgamento da apelacao.

§ 2° — No caso do paragrafo anterior, o Tribunal
ordenara a conversdo do julgamento em diligéncia, deter-
minando, por intermédio do relator, as medidas necessa-
riar 3 reparacao do agravo”.

Pelo texto, vé-se, desde logo, que o legislador quiz que o
agravo no auto do processo, via de regra, ndo impedisse o jul-
gamento da apelacdo, a que seguiu anexo, exceto quando deva
influir na decisdo do mérito, submetido ao seu exame pelo re-
curso principal.

Donde a regra, que se extrai do texto e para a qual mui-
tos teimam em ndo atentar: o provimento do agravo nao deve
impedir o julgamento da apelacdo, exceto quando a questdo
agravada deva influir na decisdo do mérito.

Isso nos permite realizar uma construcio sistematica para
o julgamento do agravo no auto do processo, exposta desde
a monografia citada 7:

Para o julgamento, trés regras podem ser deduzidas do
texto legal:

a) Os Juizes decidirdo, preliminarmente, se houve ou
nao agravo (vale dizer prejuizo, que é a medida do recurso),
no despacho impugnado;

b) Os Juizes mandardo reparar o agravo, que encontra-
rem, “como lhes parecer justo”;

¢) O provimento do agravo nao impedira o julgamento
imediato da apelacdo, salvo se deve influir no julgamento do
mérito da causa.

Convém, assim, separar, no julgamento o “provimento”
do recurso e a “reparacdo” do agravo.

O provimento se entende com a procedéncia do recurso.
Houve o agravo, a decisao fora ilegal; por isto, os juizes “dao
provimento” ao recurso.

Resta saber qual o efeito do provimento, que pode ser
para reparar o agravo, sem o julgamento da apelagcio —
caso em que o julgamento é convertido em diligéncia; para
anular o processo, também sem julgamento da apelagdo; ou
para estabelecer o julgamento imediato da apelacao.

(7) Op. ecit., cap. VI.
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A primeira hipétese ocorre quando a decisdo agravada
se entende com a ordem processual ndo observada, mas ainda
a tempo de ser atendida. Exemplo: o Juiz negou a prova re-
querida. O provimento sera para que, em diligéncia ® seja to-
mada ou produzida a prova, considerada util ou essencial.

A segunda hipétese se entende com o exame dos pressu-
postos processuais ou das condicGes da acdo?. Exemplo: o
Juiz julgou legitimidade no saneador ad processum ou ad
causam. O provimento serd para julgar a parte ilegitima, ou
determinar seja integrada a representacao.

Finalmente, pode acontecer que, nao obstante o gravame
causado a parte, o tribunal possa decidir do mérito a favor da
mesma parte, caso em que ndo deve pronunciar a nulidade,
nem mandar repetir o ato, ou suprir a falta (art. 275), pelo
que passa ao julgamento da apelacdo 1°. Idénticamente, quan-
do o exame do mérito é compativel com a decisdo da prelimi-
nar (art. 877). Exemplo de uma e outra hipétese é o des-
pacho que negou a prova requerida. Se ndo obstante a omis-
sao da prova pode o mérito da apelacdo ser julgado a favor
do agravante, o provimento do recurso nao deve embaracar
o exame do mérito. Para tais hipéteses, prescrevia o direito
anterior que, verificando o tribunal “que nada faltou ao feito
que fosse essencial e necessario para fazer constar a verdade,
sObre que se baseasse a sentenca definitiva, sera lavrada sen-
tenca de provimento para o fim somente de poder a parte
agravada requerer se faca efetiva a responsabilidade do Juiz,
pelos meios competentes, e se seguird o julgamento da ape-
lagdao” 11,

A apuracido de semelhante responsabilidade, na pratica,
é de carater duvidoso. Em todo o caso, a norma parece salu-
tar, ao menos para ser empregada, como adverténcia do orgao
superior para hipoéteses futuras, efeito ja por si auspicioso
nos recursos em geral 12,

(8) Neste sentido, GABRIEL DE REZENDE FILHO, op. cit., 3°?, n°* 904,
pag. 100.

(9) Entendidos ésses “pressupostos” e essas ‘“condicdes” como
os definiu CHIOVENDA, Instituicées, trad. J. GUIMARAES MENEGALE, I, §
3% e os estudaram CALAMANDREI, Instituicées, pag. 275, € LIEBMAN,
“Rev. For.”, 104-223.

(10) Acé6rddo do Trib. de Just. do Distrito Federal, “Didr. Just.”,
3012-1948, pag. 3.538: se no mérito a decisdo é favoriavel ao agravante,
nega-se provimento ac agravo no auto do processo.

(11) Regulamento de 3 de janeiro de 1833, art. 44.

(12) JoA0 MONTEIRO: O sistema da apelacdo tem uma eficdcia pre-
ventiva de incontestdveis vantagens: obriga os juizes inferiores, pelo
temor de censuras e receio de verem as préprias decisdes reformadas,
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9 — Dir-se-4 que tal sistematizagdo viola o principio do
duplo grau de jurisdicdo, também dominante no processo civil,
ou seja, em outras palavras, como aduziu o acérddo do Tri-
bunal de Minas: ...a demanda deve ser julgada em duas ins-
tancias; se o juiz negou a prova, e esta deveria ter sido ad-
mitida, nova sentenca devera éle proferir, com apreciacdo
dessa prova...

Ora, antes do mais, ndo é absoluto, no nosso sistema,
o principio do duplo grau de jurisdicdo. Temos questdes jul-
gadas numa instancia Gnica (exemplos: conflito de jurisdicao,
excecao de suspeicdo, acdo rescisoria, causas da competéncia
originaria dos Tribunais) .

Mais ainda, no que toca ao que interessa, é o préprio Co-
digo que expressamente afasta, ai, o duplo grau da jurisdicio,
guando prescreve que,

“o0 Tribunal ordenara a conversao do julgamento eru
diligéncia, determinando por intermédio do relator as me-
didas necessarias a reparacdo do agravo”.

10 — Dir-se-4 que a regra do Coédigo é estabelecida para
0s casos em que o provimento do agravo nao deva influir na
decisdo do mérito (argumento dos §§ 1° e 2° do art. 876).
E, no que diz respeito & prova, esta pode influir na decisdo
do mérito, impondo-se, assim, a nulidade do processo, para ser
o mérito apreciado, novamente, também em primeira ins-
tancia. . .

Contudo, parece-nos que o Cédigo nio autoriza ésse en-
tendimento. Na realidade, o art. 876 teve em vista, ndo o
julgamento do mérito pelas duas instancias, mas o julgamen-
to do mérito, imediata ou mediatamente, pelo préprio Tri-
bunal. Veja-se o § 1°, do art. 876: “Salvo quando deva in-
fluir na decisdo do mérito, o provimento do agravo nao im-
pedira o imediato julgamento da apelacdo”.

E o § 2°: “No caso do paragrafo anterior, o Tribunal or-
denara a conversao do julgamento em diligéncia... etc. A ex-
pressdo ~— “no caso do paragrafo anterior” —, nio se deve
entender como sendo — agravo que influi no mérito —, sendo
deve ser compreendida como significando hipétese em que,
por influir no imediato julgamento do mérito, o Tribunal nao
estd habilitado a julgar imediatamente o mesmo mérito. As-

a porem mais estudo e circunspeccdo no exercicio das funcdes de jul-
gador; e daqui, prepara melhores elementos para a constituicdo da ju-
risprudéncia péatria” — (Curso, vol. III, nota 8 ao § 33).
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sim, o que o inciso regula é a possibilidade, ou impossibili-
dade, de haver julgamento do mérito, sempre pelo Tribunal,
a que se dirige, imediatamente.

Se a questdo agravada ndo influi no mérito julga o Tri-
bunal, imediatamente, a apelagcdo, mandando reparar o agra-
vo, que encontrar, como lhe parecer justo (regra do corpu do
art. 876 e do § 1°). Tal reparacdo, em muitos casos, como
antes assinalamos, somente podera constituir adverténcia para
hipoteses futuras.

Se a questdo agravada influi no mérito, o Tribunal nao
pode julgar imediatamente éste mérito, mas deve ordenar “a
conversao do julgamento em diligéncia, determinando, por in-
termédio do relator, as medidas necessarias a reparacao do
agravo”’ (regra do § 2°).

11 — O que se ndo concebe, nem se justifica, no sistema
do Cédigo, ao nosso ver, principalmente quando se trata de
questao processual, ¢ que o Tribunal deixe de julgar a apela-
cao, submetida a sua apreciacdo e a qual seguiu anexado o
agravo no auto do processo.

12 — Quer isso dizer — e a conclusdo, que é a segunda
raziao do nosso entendimento, tem a maxima importancia para
as questoes relacionadas com o cerceamento da detesa, que
sdo, como acreditamos haver mostrado na monografia citada
aquelas em que ha maior niimero de incidéncia do recurso 13 —,
quer isso dizer que o Codigo atendeu, com a exigéncia do
julgamento, mediato ou imediato, do mérito, ao principio da
irrecorribilidade em separado das interlocutérias, que domina
0 processo moderno.

Isso estava na tradicdo désse recurso!4, e reclamara
CHIOVENDA para o processo moderno: *“Para poér em préatica
a oralidade e a concentracdo, exige-se, ademais, que a deci-
sdo do incidente ndo seja recorrivel & parte da questdo prin-
cipal” 15,

Essa caracteristica do agravo no auto do processo, tdo
olvidada na sua pratica, foi mesmo bem salientada por
LIEBMAN, quando acentuou que “o antigo instituto portugués
volveu a vida para vir ao encontro das inovacdes mais carac-
teristicamente modernas do Codigo em vigor” 16,

(13) Op. cit., pags. 30 e segs., onde foram relacionados 66 casos
de admissdo do a.a.p., com fundamento no “cerceamento da defesa”.

(14) Ordenagdes, L° 3°, Tit 20.

(15) Instituigbes, vol. 3°, pag. 81.

(16) Nota de CHIOVENDA, op. cit., pdg. 295, 3; no mesmo sentido,
PONTES DE MIRANDA, Coment. Céd. Proc. Civ., V, paig. 266.



