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AGRAVO RETIDO COMO RECURSO REGRA

(Palestra proferida no V ENCONTRO REGIONAL ESMAPE, realizado no dia 25 de Novembro de 2005, no Salão Gilberto Freire, do Atlante Plaza Hotel, Recife/PE, por FREDERICO RICARDO DE ALMEIDA NEVES, Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco, Diretor do Centro de Estudos Judiciários, Professor da Universidade Católica de Pernambuco e Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade Clássica de Lisboa.)

O regime do agravo introduzido pela Lei n.º 9.139, de 30 de Novembro de 1995, não surtiu os efeitos desejados. Mesmo após a edição da Lei n .º 10.352, de 26 de Dezembro de 2001, com a qual ampliaram-se os poderes do desembargador relator para permitir a negativa de trânsito ao recurso ou a  conversão do agravo de instrumento em agravo retido - isso no exercício isolado da competência monocrática - “... não se logrou, de modo efetivo, desobstruir a pauta das Cortes ordinárias do crescente número de agravos de instrumento, um dos principais fatores relacionados à morosidade do Poder Judiciário...”.1

A Lei n.º 11.187, de 19 de Outubro de 2005, altera, de modo significativo, as regras disciplinadoras do recurso interponível contra decisão interlocutória, entendida essa locução como o ato através do qual o juiz resolve questão incidente no curso do processo (artigo 162 § 2º CPC)2, isso com a alardeada finalidade de evitar a perpetuação das lides civis, a sobrecarga dos Tribunais de segunda instância e o enfraquecimento e desprestígio da figura do juiz da causa. 3
Modificação de destaque é a que eleva o agravo retido à condição de recurso-regra, cabível contra as decisões interlocutórias (artigo 522, primeira parte), sendo certo que o manejo do agravo sob a forma de instrumento, com a edição do novo diploma legal, ficou agora restrito a três únicas hipóteses, a saber: (a) quando se tratar de decisão suscetível de causar a parte lesão grave e de difícil reparação; (b) nos casos de inadmissão da apelação; e (c) nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida (artigo 522, segunda parte). 4
Retenha-se que a novel reforma contém, igualmente, explícita determinação - o legislador comunicou força imperativa ao preceito - no sentido de que o relator converterá o agravo de instrumento em agravo retido, o que não ocorrerá apenas nos casos indicados nas letras a, b e c, acima referidos, de entre os quais sobreleva, pela sua inolvidável importância, o da decisão cuja execução imediata possa resultar numa lesão grave e dificilmente reparável.

Daí se infere, desde logo, que o legislador de 2005, lançou mão de um conceito jurídico indeterminado – lesão grave e de difícil reparação - que exigirá do Poder Judiciário um maior esforço de concentração no exame do caso concreto, por não permitir comunicação clara quanto ao seu conteúdo, por vaguidade. 5
De fato, não se sabe o que é uma lesão grave e dificilmente reparável a justificar a adoção do agravo de instrumento. Penso, nada obstante, ser possível elencar algumas situações, com o intuito meramente exemplificativo, que permitirão a subida imediata da pretensão recursal, ante a necessidade urgente de uma pronta manifestação do órgão superior de jurisdição.

Vezes sem conta, surgem hipóteses que compelem o relator a processar, imediatamente, o agravo de instrumento, vedada a conversibilidade em agravo retido. Tome-se, por exemplo, o ato judicial que decide sobre a incompetência absoluta do Juízo (artigo 113, § 2º, do CPC)6, em razão da indispensável, uma vez reconhecida, ineficacização dos atos decisórios praticados no processo.

Outras situações de relevo impõem o trânsito imediato do Agravo de instrumento perante o Tribunal ad quem. Pense-se na decisão que antecipa os efeitos da tutela perseguida na petição inicial, quando haja periculum in mora inverso 7, à face da pronta exeqüibilidade da medida concedida (artigo 273, § 3º, do CPC) 8; no pronunciamento que retira da mãe biológica a guarda da criança; no que permite levantamento de dinheiro sem prestação de caução idônea (artigo 588, inciso II, CPC); no que indefere pedido de autorização para expedição de guia de internamento com vista à realização de cirurgia, etc.

No §3º do artigo 523 do Código de Processo Civil, ficou estabelecido que, das interlocutórias proferidas em audiência de instrução e julgamento, caberá agravo na forma retida, oralmente interposto, constando do respectivo termo, sucintamente, não apenas as razões recursais 9, mas igualmente as contra-razões do agravado, isso de harmonia com o princípio da paridade de tratamento das partes no processo.

Avulta, por sua importância, a hipótese de a decisão proferida em audiência de instrução e julgamento poder acarretar lesão grave e dificilmente reparável para qualquer das partes litigantes. Como descabe, em casos do tipo, a interposição de agravo de instrumento – a lei somente admite o retido, sem a possibilidade de concessão de efeito suspensivo - restará ao interessado o manejo do remédio excepcional do mandado de segurança com vista ao obtenimento da suspensividade de que trata o artigo 558 do Código de Processo Civil. 10
O parágrafo único do artigo 527 11 do Código de Processo Civil inspira-se, obviamente, no propósito de impedir a utilização de recurso contra a decisão do relator que (a) converter o agravo de instrumento em agravo retido; (b) atribuir efeito suspensivo ao recurso; e (c) deferir, em antecipação de tutela, total ou parcialmente, a pretensão recursal.

A inserção do aludido parágrafo único – forçoso é reconhecer -suscita algumas dificuldades, na medida em que a reforma da decisão do relator, nas hipóteses dos incisos II e III do artigo 527, de acordo com o novo regime (a vigorar a partir de 19 de Janeiro de 2006), somente poderá ser levada a efeito no caso de reconsideração, ou, relativamente às matérias do inciso III, por ocasião do julgamento final do agravo de instrumento.

Tal construção mais se justifica, quando se tem em conta a total inutilidade da norma, se a reforma da decisão conversiva somente fosse admitida, como faz sugerir a letra fria do texto, no julgamento do agravo retido, que, aliás, não se sabe sequer se existirá.

Por outro lado, em determinadas hipóteses, também não se deve excluir a possibilidade de a decisão monocrática do relator, poder gerar lesão grave e de difícil reparação para aquele que suportar as conseqüências dela advenientes.

Põe-se a questão de saber qual o mecanismo a ser utilizado pela parte interessada, em casos que tais. Estou convicto de que a decisão do relator, exarada por quem atua na condição de porta voz do órgão colegiado – este sim Juízo natural 12 - pode e deve ser complementada ou integralizada, mediante provocação da parte interessada (princípio dispositivo), colhendo-se os pronunciamentos dos demais componentes da Corte de Justiça, o que poderá ser alcançado com o manejo do agravo do regimento (artigo 252 do RITJEPE), instrumento que tem por missão precípua, de acordo com o entendimento professado por E.D. Muniz de Aragão, “a integração do pensamento do Tribunal sempre que um de seus membros isoladamente pratique, em nome do colégio, ato a cujo respeito tenha a parte fundadas razões para acreditar que a corte não o endossaria”. 13

Trancar a via de acesso ao colegiado, através do agravo do regimento, para ouvir os demais integrantes do órgão plúrimo sobre a decisão monocrática do relator, revelar-se-ia uma postergação inocultável do princípio do Juízo Natural, de dignidade constitucional.

Objetar-se-á que, tal proposição, não se afeiçoa ao espírito da nova lei. No entanto, inadmitir o agravo do regimento, na espécie, dará ensanchas à impetração indesejável, mas, em certas situações, inevitável, da ação autônoma de impugnação do mandado de segurança, para impedir ou fazer cessar violação a eventual direito líquido e certo.

Quer isso dizer que, entre processar o agravo do regimento (basta o relator apresentá-lo em mesa na Sessão seguinte do órgão colegiado competente, sem a necessidade de inclusão em pauta de julgamento), e processar o mandado de segurança (com indispensável notificação para o oferecimento de informações, citação do litisconsorte necessário para a defesa, e vista para o pronunciamento do órgão ministerial, com obrigatória inclusão em pauta de julgamento), a primeira solução mostra-se mais rápida e, por isso mesmo, adequada e consentânea com o princípio da efetividade do processo. 14
Ponto interessante que, outrossim, está a merecer uma consideração especial, consiste em saber se o relator que determinar a conversão do agravo de instrumento em agravo retido ficará vinculado ao futuro recurso de apelação, em cuja sede, como preliminar, desde que haja reiteração explícita, será enfrentada a matéria posta no agravo retido.

A resposta deve ser afirmativa. Isso porque, com a simples distribuição do agravo de instrumento, perpetua-se a competência do órgão jurisdicional superior para conhecer (se for o caso), processar e julgar o recurso. A circunstância de o relator – para o qual foi distribuído - haver convertido o agravo de instrumento em agravo retido, não o desvincula do recurso, porquanto, ao optar pela conversão, apenas protraiu ou diferiu o reexame da decisão interlocutória submetida ao voluntário crivo da revisão.

Nunca é demais relembrar, para concluir, que, de acordo com o comando contido no artigo 70 do Regimento interno do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco, a distribuição vinculará ao feito o relator sorteado, tornando prevento, de conseguinte, para o julgamento da apelação, como é de evidência palmar, o órgão colegiado fracionário a que pertence. Aliter se o agravante não reiterar, às expressas, nas razões ou na resposta da apelação, na forma preconizada no § 1º do artigo 523 15 do Código de Processo Civil, o julgamento do agravo transmudado em retido pelo Tribunal, caso em que a distribuição do apelo será feita aleatoriamente. 16
NOTAS
1. Parecer do Relator do Projeto de Lei do Senado n.º 137, de 2004, de autoria do eminente Senador Pedro Simon.

2. Art. 162. Os atos do juiz consistirão em sentenças, decisões interlocutórias e despachos. § 1º Omissis. § 2º Decisão interlocutória é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questão incidente.

3. Consulte-se a Justificativa do eminente Senador Pedro Simon, autor do Projeto de Lei do Senado n.º 137, de 2004.

4. “Art. 522. Das decisões interlocutórias caberá agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida, quando será admitida a sua interposição por instrumento”.

5. Ocorre a indeterminação por vaguidade quando o conceito “permita uma informação de extensão larga e compreensão escassa” Sobre conceito indeterminado, consulte-se, por todos, MENEZES CORDEIRO, António. Da Boa Fé no Direito Civil, Colecção Teses, Almedina, Coimbra, pág. 1177.

6. Art. 113 § 2º - Declarada a incompetência absoluta, somente os atos decisórios serão nulos, remetendo-se os autos ao juiz competente.

7. Que justifique o deferimento do efeito suspensivo ao agravo de instrumento. Caso contrário, o agravo haverá de ficar retido.

8. Art. 273 § 2º  A execução da tutela antecipada observará, no que couber, o disposto nos incisos II e III do art. 588.

9. Art. 523 § 3º Das decisões interlocutórias proferidas em audiência de instrução e julgamento caberá agravo na forma retida, devendo ser interposto oral e imediatamente, bem como constar do respectivo termo (art. 457), nele expostas sucintamente as razões do agravante.

10. A menos que os Tribunais pátrios – e é o que vivamente se espera – interpretando com temperamentos a regra estampada no § 3º do artigo 523 do Código de Processo Civil, venham a admitir, excepcionalmente, na hipótese levantada, a via do agravo de instrumento.

11. Art. 527 Parágrafo único – A decisão liminar, proferida nos casos dos incisos II e III do caput deste artigo, somente é passível de reforma no momento do julgamento do agravo, salvo se o próprio relator a reconsiderar.

12. Para NERY JUNIOR, Nelson. “A garantia do juiz natural é tridimensional. Significa que 1) não haverá juízo ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de exceção; 2) todos têm o direito de submeter-se a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituído na forma da lei; 3) o juiz competente tem de ser imparcial”  Princípios do Processo Civil na Constituição Federal”, Revista dos Tribunais, 7ª edição, págs. 66 e 67.

13. MONIZ DE ARAGÃO, Egas. Do Agravo Regimental. Revista de Direito Processual Civil, Saraiva S.A. Livreiros – Editores, São Paulo, Vol. 2, Julho a Dezembro de 1960, pág. 71.

14. Para o caso de eventual lesão grave e de difícil reparação resultante da decisão do relator, concebe-se uma de duas soluções: (a) a do agravo do regimento; ou (b) a do mandado de segurança, revelando-se a primeira mais frutífera.

15. Art. 523 § 1º Não se conhecerá do agravo se a parte não requerer expressamente, nas razões ou na resposta da apelação, sua apreciação pelo Tribunal”.

16. Se, porventura, o apelo for distribuído ao relator vinculado sem que tenha havido pedido expresso do agravante para a apreciação do agravo retido pelo Tribunal, o relator, deixando consignada a ausência de reiteração, determinará a redistribuição aleatória do feito recursal.

