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Resumo: O objetivo desta pesquisa é analisar o recurso de agravo de instrumento no Direito
Processual Civil diante do principio constitucional do contraditorio e ampla defesa, e do
também congtitucional principio da razodvel duracdo do processo, considerando,
especificamente, a hipotese do autor/agravante interpor 0 recurso, sem que o reu/agravado,
tenha sido citado. Assim, ndo estando completa a relagdo juridico-processual (Estado-
demandante-demandado), pode o relator do agravo, ao perceber que assiste razédo ao
agravante, e buscando a celeridade processual, dar provimento ao recurso, sem a oitiva do
agravado?

Palavras Chaves: Ndo intimacdo do Agravado. Réu ndo citado no Juizo a quo. Indeferimento
de liminar ou ndo concessdo de tutela antecipada no Juizo originario. Principio do
contraditorio e ampla defesa. Principio darazodvel duracéo do processo.

Sumaério: Introducdo. 1. Evolucdo do Agravo de Instrumento na legislacdo brasileira. 2.
Processamento do Agravo no Tribuna Estadual. 3. Da legitimidade passiva. 4. Doutrina. 5.
Posicionamento do Superior Tribunal de Justica. 6. Fases do Direito Processua Civil 7.
Regras e principios. 8. Colisdo entre os principios constitucionais do contraditério e ampla

defesa e da razodvel duragdo do processo. 9. O método da ponderacdo. Conclusdo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar o recurso de agravo de instrumento no Direito
Processual Civil diante do principio do contraditério e ampla defesa e do principio da

razoavel duracdo do processo, ressatando um dos problemas encontrados no seu



processamento, qual seja, a necessidade ou ndo de intimagdo do Agravado para contrarrazoar,

quando ainda n&o citado em primeiro grau. Nas palavras de Carreira Alvim®

gerando apenas
uma relacdo recursal do tipo linear ascendente entre o agravante e o tribuna”.

Assim sendo, indaga-se: como harmonizar a intimagdo do agravado néo citado no
processo que originou a decisao agravada, e, por conseguinte, sem ter advogado constituido,
com a norma constante do art. 527, inciso V do CPC, que determina expressamente em sua
parte final "[...] nas comarcas sede de tribuna e naguelas que o expediente forense for
divulgado no Diério Oficial, aintimagéo far-se-a mediante publicacdo no 6rgéo oficial” ?

Aqui, portanto, o cerne do presente trabalho, eis que analisamos a necessidade ou
ndo da intimagdo do agravado, quando do provimento ao agravo, sendo que a referida
intimagcdo é realizada, atualmente, por publicacdo, inclusive eletronicamente, conforme
disposto no art. 5° da Lei n. 11.419/06°. Ou seja: como intimar uma parte, por publicaco,
conforme determinado pela parte final do inciso V do art. 527 do CPC, sem que €ela estegja
representada por advogado?

Por outro lado, ndo restam duvidas quanto a possibilidade de o relator negar
seguimento ou negar provimento ao agravo de instrumento, sem a intimacéo do réu/agravado,
considerando ndo haver nenhum prejuizo ao agravado, visando a celeridade processual, sem
afrontamento ao principio constitucional do contraditorio e ampla defesa, por ébvio. Razéo
pela qual essa hipotese ndo sera analisada, limitando-se a discorrer sobre a possibilidade ou
ndo do provimento do agravo de instrumento, sem a oitiva do agravado, eis que ndo tem
advogado constituido no Juizo a quo, e também sem representacdo processual na superior
Insténcia.

N&o se cogita, também, sobre a hipétese do réu ja ter sido citado, porém, ainda ndo

ter constituido advogado, considerando que ao contestar a acéo, o patrono constituido junta a

! CARREIRA ALVIM, J.E. Agravos no processo civil. 7 ed. rev. atual .Curitiba:Jurué Editora, 2011, p. 108.
2 Art. 5° As intimaces serdo feitas por meio eletrénico em portal proprio aos que se cadastrarem na forma do
art. 2° desta Lei, dispensando-se a publicagdo no érgdo oficial, inclusive eletronico.



respectiva procuragdo. Neste caso, 0 agravante pode informar o nome do patrono do
réu/agravado, cumprido, assim, integralmente o disposto no art. 524, inciso |11 do Cédigo de
Processo Civil®, embora tardiamente, eis que & época da interposicdo do agravo, o
réu/agravado ainda estava sem patrono nos autos originarios. Tal delimitacdo busca a melhor
compreensdo do tema.

Em geral, ocorre a hip6tese ora sob exame, quando indeferida pelo magistrado a quo,
por exemplo, uma tutela antecipada ou uma liminar requerida nainicial e o Autor, Agravante
na 22 Instancia, interpde o recurso de agravo de instrumento buscando a reforma desta
decisdo, sem que a relagdo processual esteja regularmente formada, eis que o Réu, ora
Agravado, ainda néo foi citado, e, quando da autuagdo do agravo de instrumento, o patrono do
agravado, consequentemente, deixou de constar do processo.

Necessério lembrar, segundo Hartmann® que o contraditério “se refere a
possibilidade de uma parte ser intimada para se manifestar a respeito de uma afirmacéo que
foi efetuada pelaoutra|...] e ampla defesa se destina exclusivamente ao demandado” |[...].

Com a crescente massificacdo das demandas que aportam no Judiciario, torna-se
necessaria a celeridade processual, como forma de garantir o principio constitucional da
razodvel duragdo do processo, disposto no art. 5°, inciso LXXVIII da CRFB/88°. Entretanto, 0
principio, também constitucional do contraditorio e ampla defesa, positivado no art. 5°, inciso

LV da CRFB/88°, ndo pode ser relegado a segundo plano.

3Art. 524. 0 agravo de instrumento sera dirigido diretamente ao tribunal competente, através de peticdo com os
seguintes requisitos: (Redacdo dadapelalLei n°9.139, de 30.11.1995)

[...] Il - 0 nome e o endereco completo dos advogados, constantes do processo.(Redacdo dada pela Lei n° 9.139,
de 30.11.1995)

*HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niterdi: Impetus, 2014, pag. 15.

> Art. 5° Todos s30 iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [....] LXXVIII atodos, no ambito judicial e administrativo, so assegurados a
razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag8o. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

® Art. 5° Todos s30 iguais perante a lei, sem distinco de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes;



No decorrer do estudo, veremos a evolugdo do agravo de instrumento na doutrina
patria, 0 processamento no Tribuna Estadual, a parte passiva do recurso, a posicdo da
doutrina e do Superior Tribuna de Justica, quanto a intimagdo ou ndo do agravado para
contrarrazoar, além das fases pelas quais passou o direito processual civil. Analisaremos,
ainda, sucintamente, a diferenca entre regras e principios, bem como a colisdo entre principios
congtitucionais, e o método para resolugdo de eventual conflito.

A relevancia dessa questdo, de um lado o autor/agravante, que ingressa no Judiciario
e quer uma prestacdo jurisdiciona rpida e eficiente, sem delongas, e, de outro lado, o
réu/agravado, que ndo pode ser tolhido em seu direito de defesa, seréo a seguir analisadas,
utilizando-se a metodologia do tipo bibliografica e histérica, qualitativa e parciamente

exploratoria.

1. EVOLUCAO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Proclamada a Independéncia, o Direito Brasileiro passou a cuidar de cinco espécies
de agravos. instrumento, peticéo, ordinario, de ordenacdo ndo guardada e no auto do processo.

No processo de evolucdo legidativa, o0 Cédigo de Processo Criminal do Império, de
29 de novembro de 1832, avancou sobre a administracdo da justica civil e suprimiu os
agravos de instrumento e peticdo, condensando-0s no agravo no auto do processo (art. 14). A
Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841, revogou aguele dispositivo e revigorou a legislacéo
anterior.

O Regulamento 737, de 25 de junho de 1850, manteve o0s agravos de peticéo e
instrumento e extinguiu aguele no auto do processo. Sobreveio a Consolidacédo da Leis Sobre
o Processo Civil, editada através da Resolucéo de Consulta de 28 de dezembro de 1876,

conservando o agravo de instrumento, ladeando o de peticdo e o no auto do processo (arts.



1453 e 1498). No entanto, aLe n° 3.272, de 5 de julho de 1885, restabeleceu o Regulamento
737 paradisciplinar a matéria.

Apesar da instituicdo da dualidade na Constituicdo de 1891, a quase totalidade dos
codigos estaduais contemplava 0 agravo de instrumento, enumerando casuisticamente seu
cabimento.

Restaurada constitucionalmente a unidade do Direito Processual Civil e editado o
Caodigo de 1939, concedeu-se 0 agravo de peticdo contra as decisdes que pusessem termo ao
processo sem julgamento de mérito e algumas interlocutdrias mistas, declarando irrecorrivels
as interlocutorias simples com algumas excegdes, para as quais se proveu 0s agravos de

instrumento (art. 842) e no auto do processo (art. 851).

O Cddigo de 1973, de inspiracdo inicial restringindo manutencdo apenas do agravo
de instrumento, acabou por contemplar o retido, sabendo-se que a Lei n° 8.950, de 13 de
dezembro de 1994, simplificou a nomenclatura, passando doravante a se conhecer apenas 0
agravo’.

Com o advento daLei n. 9.139/1995, o agravo passou a se dividir nasformas retida e
por instrumento e, de acordo com o art. 522 da redacdo antiga do CPC, de todas as decisdes
proferidas no processo caberia agravo de instrumento e na peticdo, 0 agravante poderia
requerer que o agravo ficasse retido nos autos, a fim de que dele conhecesse o Tribunal,
preliminarmente, por ocasido da sessdo de julgamento. Assim, o legislador de 1995 objetivou
agilizar o processamento do recurso, possibilitando a interposicdo do agravo diretamente no
Tribunal de segunda insténcia, com expressa possibilidade de o agravante requerer ao relator
a concessao de efeito suspensivo.

Porém, o que ocorreu no caso concreto é gque a faculdade outorgada pela lei foi de

encontro a celeridade processual, pois os advogados, em sua maioria, optavam pela

"SILVEIRA, Jodo José Custédio. Agravo de instrumento: bases histéricas e propostas de reformulacdo do
instituto. Disponivel em www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/ JOC3%A 30%201%620c%20da%020Si I veira-
%2520formatado.pdf. Acesso em 10 fev. 2015.



interposi¢cdo do agravo na forma de instrumento, abalroando os Tribunais de recursos - muitas
vezes protelatérios - e assim comprometendo a boa atividade judiciaria.

Em raz&o desse fato, a Lei n° 11.187 de 2005, que alterou a redacdo do art. 522 do
atua CPC, manteve as duas formas de agravos, mas visando, sobretudo, desafogar o Poder
Judiciério, estabeleceu que o recurso cabivel das decisdes interlocutérias, em regra, passa a
ser 0 agravo retido, no prazo de 10 dias, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar
a parte lesdo grave e de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissdo da apelacéo e
nos relativos aos efeitos em que a apel agdo é recebida, quando serd admitida a interposi¢éo do
agravo de instrumento. Referida redacdo est4 atuamente vigente, ndo havendo opcéo entre

agravo de instrumento e agravo retido, ou cabe um, ou cabe o outrc®,

Salvo melhor juizo, todas as alteragdes ocorridas tiveram como meta acelerar o
julgamento dos recursos nos tribunais. E foi esse o intuito das cinco etapas da reforma (1990,
1994-1995, 1998, 2001 e 2004-2008), traduzindo movimentos conscientemente enderecados a

objetivos bem definidos, afim de remover os obstécul os & efetividade do processo’.

Por fim, as Ultimas reformas, datadas de 26/12/01 e de 19/10/05, por meio das Leisn.
10.352/01 e n. 11.187/05, ateraram em alguns pontos a incidéncia e o processamento dos
recursos de agravo de instrumento e do agravo retido, sendo este Ultimo a regra, ambos com
incidéncia e aplicacdo nos dias de hoje.

Insta salientar que o termo agravo ndo traduz com exatidéo a realidade do contetido
gue expressa, pois quem agrava a situacdo, processuamente falando, de uma das partes em

beneficio da outra é o proprio juiz, no exercicio da atividade jurisdicional. No entanto, quem

8SILVEIRA, Artur Barbosa da. O agravo de instrumento a luz da legislacéo atual e das disposicdes do Projeto
do Novo Cdédigo de Processo Civil (PL/2010). Disponivel em https:// www.prolegis.com.br/o-agravo-de-
instrumento-A0-luz-da-1egi sl a%C3%A 7%C3%A 30-atual -e-das-di sposi %C3%A 7%C3%B5es-do-proj eto-do-
novo-c%C3%B 3digo-de-processo-civil-pl-1662010. Acesso em 15 fev.2015.

°OLIVEIRA, Pedro Miranda de, Poderes do relator no agravo de instrumento:impossibilidade de provimento
singular sem a oitiva da parte agravada. Revista de Processo, Rio de Janeiro: RT. v. 174, p. 267, ago. 2009.



recebe a denominagdo de “agravante” € a parte que, em tese, foi lesada pela decisdo, e a parte
contréria alesada, a de “agravada’'°.

Ressalte-se, como visto acima, que o art. 522 do CPC' prevé duas modalidades
distintas de agravo - retido e de instrumento - distinguindo-se um do outro n&o pela natureza da
decisdo gque os motiva, sendo pela forma como se dé a sua interposi¢éo, tramitacdo, processo e
julgamento. Por conseguinte, a decisdo guerreada € uma interlocutdria, que fica retida nos
autos, em um caso, e, noutro, interposto por instrumento, diretamente no tribunal*?. Observa-

Se, por oportuno, que este estudo aborda tdo somente o agravo de instrumento.

2. PROCESSAMENTO DO AGRAVO NO TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADUAL

Atualmente, o agravo de instrumento é interposto diretamente no tribunal
competente, mediante peti¢cdo, protocolada ou postada no correio sob registro com aviso de
recebimento, com a exposic¢éo do fato e do direito, as razdes do pedido de reforma da decisao,
o nome e o endereco completos dos advogados constantes do processo (CPC, art. 524), bem
como instruida, obrigatoriamente, com copias da decisdo agravada, da certiddo da respectiva
intimacdo, das procuracdes outorgadas aos advogados do Agravante e do Agravado, aém do
comprovante de pagamento das custas e porte de retorno, e, facultativamente, com outras
pecas que o recorrente entender Uteis (CPC, art. 525).

Apoés a interposicdo do recurso, 0 Agravante terd de juntar a copia e a relacéo das
pecas em primeiro grau, no prazo de trés dias, sob pena de inadmissibilidade do agravo, desde

gue arguido e provado pelo agravado, como reza o parégrafo Unico do art. 526 do CPC.

9 CARREIRA ALVIM, op. cit. p.35.

Art. 522. Das decisdes interlocutérias 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 reparagdo, bem como nos casos de
inadmisséo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo € recebida, quando sera admitida a sua
interposi¢do por instrumento. (Redacdo dada pelaLei n° 11.187, de 2005)

2 CARREIRA ALVIM, op.cit. p. 72.



Recebido o recurso no tribunal e distribuido ao relator™, este podera (conforme preceituado
no art. 527 da Lel Processual) negar-lhe seguimento liminarmente nos casos do art. 557 do
CPC (manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula
ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federa ou de
Tribunal Superior); ou converterd o agravo de instrumento em agravo retido, salvo quando se
tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos
casos de inadmissdo da apelacéo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo € recebida,
mandando remeter 0s autos ao juiz da causa; ou ainda, podera atribuir efeito suspensivo ao
recurso (CPC, art. 558), ou deferir em antecipacdo de tutela, total ou parciamente, a pretensao
recursal, comunicando ao magistrado a quo sua decisao.

O relator poderd, em querendo, requisitar informacdes, ao juiz de primeiro grau, bem
como determinar a intimagdo do Agravado para resposta, no prazo de dez dias (art. 527,
inciso V da Le dos Ritos), facultando-lhe juntar a documentagcdo que entender conveniente,
sendo que, nas comarcas sede de tribunal e naquelas em que o expediente forense for
divulgado no Diério Oficial, a intimacéo far-se-4 mediante publicacdo no 6rgao oficial. Este
0 ponto principa da presente pesquisa. Por fim, se for o caso, mandara ouvir o Ministério
PUblico, no prazo de dez dias.

Aduz-se, por derradeiro, que a decisdo liminar, conforme preceituado no art. 527,
incisos Il e Il do CPC, proferida no agravo, somente é passivel de reforma no momento do
julgamento do referido recurso, salvo se o proprio relator a reconsiderar (CPC, art. 527,
parégrafo Unico), e que nos termos do art. 528 do CPC, o Relator, em prazo nédo superior a
trinta dias da intimacdo do Agravado, pedira dia para julgamento em plené&rio pela Turma
Julgadora (em regra, um Relator e dois Vogais), julgando-o prejudicado no caso de ser
comunicado areformaintegral da decisdo combatida, pelo magistrado de primeiro grau (CPC,

art. 529).

B FREITAS, Sérgio Henriques Z., Aplicabilidade de principios constitucionais do processo no recurso de
agravo no Direito Processual Civil, Revista Meritum, Belo Horizonte: Meritum, v.3, n.2, jul./dez. 2008.
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3. DA LEGITIMIDADE PASSIVA

A legislacdo é sucinta quando trata da legitimidade passiva no recurso de agravo de

instrumento, resumindo-se em:

4. DOUTRINA

Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator:
[...] V—mandardintimar o agravado, na mesma oportunidade, por oficio dirigido ao
seu advogado, sob registro e com aviso de recebimento, para que responda no prazo
de 10 (dez) dias (art. 525, § 2°), facultando-lhe juntar a documentac&o que entender
conveniente, sendo que, nas comarcas sede de tribunal e naquelas em que o
expediente forense for divulgado no Diario Oficial, a intimagdo far-se-a
mediante publicacdo no 6rgao oficial [...]**(grifo nosso)

A doutrina, reflexo da simplicidade da legislacdo a respeito, pouco examina o

assunto aqui em debate, reservando aos doutrinadores tecer breves comentarios sobre a

legitimidade passiva no recurso, sem contudo, haver unanimidade quanto a questdo da

intimagdo ou ndo do agravado para contrarrazoar o agravo.

Iniciaremos, citando os doutrinadores favoraveis a intimacdo do agravado,

comegando pelo mestre Humberto Theodoro Janior™:

Para garantir o contraditério e o tratamento isondémico das partes, o art. 527,
inciso V, prevé que o agravado serd intimado a responder no mesmo prazo de 10
dias antes conferido ao agravante para interpor seu recurso. [...] Ao responder, o
agravado tera oportunidade de anexar as contrarrazdes, que serdo encaminhadas
também diretamente ao tribunal, copias ou traslados que ndo tenham sido juntados
pelo agravante mas que, a seu critério, possam ser (teis a solugdo do recurso.

Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini®,

assim posicionam-se:

Deve necessariamente intimar o agravado, dando-lhe oportunidade de manifestar-
se, contraminutando o recurso interposto. Essa intimagdo ocorrerd pelo correio se o
advogado do agravado estiver estabelecido em comarca diferente daquela em que se

14Art. 527 inciso V do CPC.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, p. 541

16 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo

civil, p. 704.



verbis:
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situa o tribunal e serafeita pelo Diario Oficial da Justica se estiver estabelecido na
mesma comarca onde se situa o tribunal (grifo nosso)

Por fim, doutrinam Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery*’, o seguinte:

No mesmo ato que aprecia o pedido de concessdo de efeito suspensivo ao agravo, o
relator pode requisitar informag8es do juiz e deve intimar o agravado para que
responda ao recurso, em atendimento ao principio constitucional do
contraditorio (grifo nosso)

Posicao mediana é a do professor Cassio M. C. Penteado Janior'®, que conclui, in

[..] para eficicia do julgamento final, ha necessidade — se possivel — da
intimacdo do Agravado para responder ao Recurso. [...] passa-se que, confortada
a possibilidade genérica de manegjo do Recurso de Agravo, a qualquer tempo, logo,
admissivel até antes de se constituir arelagdo processual, no ambito da agao aforada,
seguirdo, decerto, hip6teses em que, dado o fator tempo, pode ndo haver
possibilidade de se concretizar, antes do julgamento pelo mérito, a intimacao do
réu-Agravado. O ideal seria — a nosso ver — visando contornar tais situaces
gue, como norma, o Agravo, interposto antes da citacdo do réu, sé pudesse ser
apreciado pelo Tribunal ad quem, nada obstante o deferimento de efeito ativo
liminar, apds noticiada a formacao integral da lide e, dai, depois da intimag&o
do réu, como Agravado, para responder [...] (grifo nosso)

Por outro lado, optando pela desnecessidade de intimacdo do agravado, é o

entendimento do festejado mestre J.E.Carreira Alvim™:

O problema, no entanto, se coloca, relativamente a parte contraria a agravante,
qguando ndo tiver sequer sido ainda citada, pois ndo havera efetivamente um
réu, e, consequentemente, um agravado, para responder ao agravo; ou, entdo,
tendo o réu sido citado, ainda esteja em curso o prazo para defesa, ndo havendo
advogado constituido nos autos, por meio do qual efetivar-se aintimagao.

Quando ndo tiver havido, ainda, citacdo do réu — e houver agravo contra
decisdo indeferitéria de liminar no primeiro grau — a relagdo processual, no
processo principal, ainda ndo se completou, estando, portanto, também,
incompleta a relacdo recursal, gerando apenas uma relagdo recursal do tipo
linear ascendente entre o agravante e o tribunal. Ndo é que ndo exista,
propriamente, um agravado, porque sempre havera uma parte contraria ao
agravante mas, ndo estando ele ainda integrado no processo originario, néo se
impde, a luz do art. 527, inciso V do CPC, a sua intimacao para responder.
Apbs a reforma do agravo, pela Lel 9.139/95, esse recurso passou a ser interposto
diretamente no tribunal, mas, no que tange a intimacdo do agravado, nenhuma
diferenca resultou relativamente ao antigo procedimento, na medida em que o réu
ndo tenha sido ainda citado, ou, tendo-o sido, ndo tenha ainda oferecido defesa.

17NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de processo civil comentado e legislagdo processual
civil extravagante em vigor, p. 1029.

BoENTEADO JUNIOR, Cassio M. C. O agravo de instrumento tirado antes da formagdo da relagéo
processual: auséncia de intimagdo do agravado frente ao principio constitucional do contraditério. Disponivel
em: www.,jus.com.br. Acesso em 10 fev. 2015.

¥ CARREIRA ALVIM, op. cit. p.108-109.
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O problema, como se vé, ndo resulta do novo modelo de agravo, mas da
situacdo juridica em que as partes sdo colhidas, em que uma delas ainda nao se
encontra integrada ao processo, por ndo ter sido citada, e isso acontecia com o
antigo agravo, como acontece com 0 agravo no seu perfil atual. O que acontecia,
antes da reforma, é que o agravo de instrumento tinha uma instrucdo téo
demorada na inferior instancia, que havia tempo suficiente para que o réu fosse
citado e assumir a posicdo de agravado, na hipdtese de agravo de decisdo
indeferitéria de liminar (grifos nossos)

Observa-se, de tudo o transcrito acima, que somente o renomado mestre Carreira
Alvim, sem embargo da posicdo do Prof. Cassio Penteado, trata especificamente do caso
concreto em estudo, ou sgja: da necessidade ou ndo de intimagdo quando ainda néo

constituida a relagéo processual, com a citagdo no juizo originario.

5. POSICAO DO SUPERIOR TIBUNAL DE JUSTICA

Considerando a controvérsia da questdo, restou ao Superior Tribunal de Justica
posicionar-se sobre a matéria, interpretando a legislacdo diante dos problemas surgidos no
processamento do recurso, principalmente no que diz respeito a intimacdo ou ndo do

Agravado pararesponder ao agravo de instrumento.

Pode-se dizer que o primeiro precedente sobre o assunto® foi um acérdéo dalavrado

Min. Luiz Fux, da 12 Turma, em cuja ementa deixou assim expendido:

Processua civil. Recurso especial. Agravo de instrumento. Art. 522 do CPC.
Decis@o do relator provendo liminarmente o agravo. Art. 557, § 1.°-A, do CPC.
Possibilidade. Devido processo legal. 1. O art. 557 do CPC e seus parégrafos
incidem quando da ascensdo do recurso de agravo ao tribunal. Conseqlientemente, 0
relator pode, monocraticamente negar seguimento ao recurso ou dar-lhe provimento,
independentemente da oitiva da parte adversa. 2. A decisdo monaocréatica adotével em
prol da efetividade e celeridade processuais ndo exclui o contraditorio postecipado
dos recursos, nem infirma essa garantia, porquanto a colegialidade e a fortiori o
duplo grau restaram mantidos pela possibilidade de interposicdo do agravo
regimental. 3. A aplicacéo dos arts. 557 e 527 do CPC reclama exegese harmoniosa,
gue se obtém pela andlise da ratio essendi da reforma precedente. Desta sorte, para
que o relator adote as providéncias do art. 557 do CPC nao ha necessidade de
intimar inicialmente o agravado, tanto quando se nega seguimento ao agravo,
qguanto quando da-lhe provimento. 4. Exegese consoante 0 escopo das constantes
reformas do procedimento do agravo em segundo grau. 5. Recurso especial

2 OLIVEIRA, Pedro Miranda de, Poderes do relator no agravo de instrumento:impossibilidade de provimento
singular sem a oitiva da parte agravada. Revista de Processo, Rio de Janeiro: RT. v. 174, p. 267, agosto.2009.
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improvido.?!(grifo nosso)

O julgamento acima referido foi realizado em 23.08.2005, e contou com a
participacdo dos Ministros Teori Albino Zavascki, Denise Arruda, José Delgado e Francisco
Falcdo, tendo sido unanime. Considerou dispensavel a intimacdo do agravado, independente

do relator negar seguimento ou dar provimento ao agravo.

Ressalta-se, porém, que a fundamentacdo esta no fato de ainda ser cabivel o agravo
regimental, o0 que ndo ocorre na hipétese em estudo, qual sga, o agravado ndo estar
processual mente representado. Considerando que o agravado néo foi intimado da decisdo (néo
importando se o relator negou seguimento, deu ou ndo provimento), ndo ha que se falar em
interposicéo de agravo regimental, pois, de todas as formas, o agravado néo seraintimado, eis

gue ndo representado por advogado.

O segundo precedente € darelatoria da Min. Eliana Calmon, da 22 Turma do STJ. Na

ementa do acérdao ficou consignado o seguinte:

Processua civil - Agravo de instrumento (art. 522 e ss. do CPC). 1. Na instancia
ordindria estd o relator autorizado a, monocraticamente, negar seguimento ao
recurso nas hip6teses contempladas (recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudéncia) - arts. 527 e 557
do CPC. 2. N&o esta o relator autorizado a, com base no art. 557 do CPC, dar
provimento a recurso. Tal faculdade existe apenas para as instancias especiais.
3. Recurso especial provido® (grifo nosso)

Destaca-se a afirmacéo de que o relator ndo esta autorizado a dar provimento ao
recurso de agravo de instrumento (art. 522, CPC), no entanto, a lei confere tal poder nas
instancias superiores. A explicagdo para tanto é a mais l0gica possivel: 0s recursos chegam as
insténcias superiores (STF e STJ) com o contraditdrio perfectibilizado, inclusive o agravo de
instrumento para destrancar recursos (art. 544, CPC). Dai resulta a possibilidade de o relator

monocraticamente dar provimento ao recurso (art. 544, § 3., CPC).

ZBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 714.794/RS. 12 Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Data do
julgamento: 23/08/05. Acesso em: 21 abr. 2015.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 683.233/RS. 22 Turma. Relatora: Min. Eliana Calmon. Data do
julgamento: 28/03/06. Acesso em: 21 abr. 2015.



14

Importante mencionar que do julgamento do citado acérddo, realizado em
28.03.2006, participaram os Ministros Jodo Otévio de Noronha, Castro Meira e Francisco
Pecanha Martins. Estava, assim, instaurada a controvérsia no ambito do STJ entre a 12 Turma

ea22Turma

Por outro lado, no julgamento do REsp 892.320/RS?, ocorrido 13.03.2007, o Min.

Teori Albino Zavascki deixou expressa a sua mudanca de posicionamento:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO DO
RELATOR. ART. 557, § 1°-A, DO CPC. AUSENCIA DE INTIMAGCAO DA
PARTE AGRAVADA PARA RESPOSTA. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO. 1. A intimag&o do recorrido para apresentar contra-razdes
¢ o procedimento natural de preservacdo do principio do contraditério,
previsto em qualquer recurso, inclusive no de agravo de instrumento (CPC, art.
527, V). Justifica-se a sua dispensa quando o relator nega seguimento ao agravo
(art. 527, 1), ja que a decisdo vem em beneficio do agravado. Todavia, a
intimacao para a resposta é condicédo de validade da deciséo monocratica que
vem em prejuizo do agravado, ou seja, quando o relator acolhe o recurso,
dando-lhe provimento (art. 557, § 1°-A). Nem a urgénciajustifica a suafata: para
situagcBes urgentes ha meios especificos e mais apropriados, de "atribuir efeito
suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipacdo da tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal" (CPC, art. 525, I11). 2. Recurso especial a que se
da provimento (grifo nosso)

Justificou a mudanca de posicionamento, conforme constante do voto®, in verbis:

Em precedente sobre a matéria, a 12 Turma acompanhou, inclusive com minha
adesdo, o voto do Ministro Luiz Fux, relator, segundo o qual "para que o
relator adote as providéncias do art. 557 ndo ha necessidade de intimar
inicialmente o agravado, tanto quando se nega seguimento ao agravo, quanto
quando déa-lhe provimento™ (REsp 714794/RS, DJ 12.09.2005). Reexaminando
o tema, a luz de novos fundamentos trazidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, penso que aquela orientacdo n&o ¢ a melhor. E que a intimago
do recorrido para apresentar contrarrazfes esta incorporado ao nosso sistema
como procedimento padrdo em qualquer recurso, inclusive no de agravo de
instrumento (CPC, art. 527, V). Trata-se de procedimento natural de
preservacdo do principio do contraditério, cuja dispensa ndo pode ser admitida
sem uma causa justificavel. Observe-se que a norma processual ndo dispensa essa
intimagdo, a ndo ser na hipdtese do caput do art. 557 do CPC, ou sgja, quando o
relator liminarmente nega seguimento ao recurso (art. 527, | ). Mas para essa
hipétese, ha uma ébvia razéo justificadora: a parte recorrida fica beneficiada com a
decisdo. O mesmo, todavia, ndo ocorre quando o relator acolhe o recurso, dando-lhe
provimento (art. 557, § 1°-A). Aqui, ndo h& como justificar a falta de intimag&o e,
conseqlientemente, o comprometimento do principio do contraditorio, em
prejuizo do agravado. Nem mesmo a alegacao de urgéncia justifica a falta. Para
circunstancias urgentes o relator dispde de meios especificos e mais

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 892.320/RS.12 Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki.
Data do julgamento: 13/03/07. Acesso em: 21 abr. 2015.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 892.320/RS.12 Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki.
Data do julgamento: 13/03/07. Acesso em: 21 abr. 2015.
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apropriados, que preservam os direitos constitucionais dos litigantes: "atribuir
efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipacdo da tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal (CPC, art. 525, 111) — grifos nossos

A justificativa apresentada por aquele relator foi no sentido de que a auséncia de

intimac&o da parte agravada para responder o0 recurso viola o principio do contraditorio.

Ocorre que em 10.04.2007 a discussdo voltou a tona na 12 Turma no julgamento do
REsp 789.025/RS. Naguela oportunidade o Min. Luiz Fux reafirmou a sua posi¢éo no sentido
de que € permitido ao relator dar provimento ao agravo de instrumento liminarmente, sem a

oitiva da parte contraria.

Diante de tema t&o polémico, apds os pedidos de vista e readlizacdo de debates, os
Ministros José Delgado e Francisco Falcdo acompanharam o relator e proferiram voto. O Min.
Teori Albino Zavascki, por sua vez, manteve o seu entendimento (pela impossibilidade de
provimento liminar do agravo de instrumento) e restou vencido, também proferindo voto.
Assim, estava instaurada naguele exato momento a divergéncia dentro da 12 Turma,

justamente entre dois dos maiores processualistas membros, a época, do STJ.

Desse breve relato extrai-se que a jurisprudéncia do Tribunal, em especial da 12 e da
22 Turmas, oscilou durante os anos de 2007 e 2008. Foram diversos julgamentos para ambos
0os lados, todos por unanimidade, com Ministros mudando constantemente seu

posicionamento, narelatoria e, sobretudo, acompanhando o0 voto de seus pares.

Depois de muitas decisdes conflitantes, eis que a polémica matéria ascendeu a 12

Secdo do STJ por intermédio de um recurso de embargos de divergéncia.

O recurso que deu origem aos referidos embargos foi 0 REsp 1.038.844/PR, julgado

pela 22 Turma, cujo acérddo foi lavrado pela Min. Eliana Calmon, in verbis:

Recurso especial. Acérddo em agravo de instrumento. Provimento liminar.
Auséncia de intimagdo da parte agravada para contra-arrazoar 0 recurso.
Obrigatoriedade. Art. 527, V, do CPC. Principio do contraditério. Nulidade do
acorddo. 1. Recurso especial contra acordao que ndo reconheceu a nulidade da
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decisdo monocrética pela auséncia de intimagdo do agravado para oferecer resposta
ao agravo de instrumento interposto. 2. Nos termos do art. 527, V, do CPC, com a
redacdo atribuida pela Lei 10.352/2001, a intimagdo do agravado para
responder ao recurso ¢ indispensavel, sendo que, a auséncia do ato nulifica o
julgamento, em razédo da quebra dos principios do contraditério e do devido
processo legal. Precedentes do STJ. 3. Recurso especial que se da provimento para
anular o acérddo recorrido determinando o cumprimento do principio do
contraditério e proferido novo julgamento® (grifos nossos)

Dessa decisdo, entéo, foram opostos embargos de divergéncia, em que foi indicado
como acordéo divergente, decisio da 12 Turma, no REsp 892.560/RS?, da relatoria do Min.
Luiz Fux gque, em hipdtese absolutamente idéntica, vale repetir, assim decidiu no supracitado
REsp: "O art. 557 do CPC e seus parégrafos incide quando da ascensdo do recurso de agravo

ao tribunal. Consequentemente, o relator pode, monocraticamente negar seguimento ao

recurso ou dar-lhe provimento, independentemente da oitiva da parte adversa’

Os embargos de divergéncia (EREsp 1.038.844/PR) foram distribuidos para o Min.
Teori Albino Zavascki, sendo julgados na sessdo do dia 08.10.2008. Participaram do
julgamento os Ministros Humberto Martins, Denise Arruda, Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques e Benedito Gongalves. Ausentes, justificadamente, os Ministros Francisco

Falcao, Eliana Calmon e Luiz Fux.

Assim, a 12 Secdo, por unanimidade, decidiu negar provimento aos embargos,
adotando a tese apresentada pelo Min. Teori Albino Zavascki no sentido de que o relator do
agravo de instrumento ndo esta autorizado a dar provimento ao recurso, sem a oitiva da parte

agravada, conforme se depreende da ementa abaixo transcrita:

Processua civil. Agravo de instrumento. Decisdo do relator. Art. 557, 8§ 1.°-A, do
CPC. Auséncia de intimag8o da parte agravada para resposta. Violagdo ao principio
do contraditdrio. 1. A intimacdo do recorrido para apresentar contra-razdes € o
procedimento natural de preservacdo do principio do contraditério, previsto
em qualquer recurso, inclusive no de agravo de instrumento (art. 527, V, CPC).
Justifica-se a sua dispensa quando o relator nega seguimento ao agravo (art. 527, 1,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.038.844/PR. 12 Turma. Relatora: Min. Eliana Calmon. Data do
julgamento: 13/05/08. Acesso em: 21 abr. 2015.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp 892.560/RS. 12 Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Data do
julgamento: 02/10/07. Acesso em: 21 abr. 2015.



17

CPC), ja que a decisao vem em beneficio do agravado. Todavia, a intimagédo para
a resposta é condigéo de validade da decisdo monocratica que vem em prejuizo
do agravado, ou seja, quando o relator acolhe o recurso, dando-lhe provimento
(art. 557, 8 1.°-A, CPC). Nem a urgéncia justifica a sua fata: para situagbes
urgentes ha meios especificos e mais apropriados, de ‘atribuir efeito suspensivo ao
recurso (art. 558, CPC), ou deferir, em antecipagdo datutela, total ou parcialmente, a
pretensdo recursal’ (art. 525, 111, CPC). 2. Embargos de divergéncia a que se nega
provimento® (grifos nossos)

Ressalte-se, ainda, que em todas as decisdes do Egrégio Superior Tribunal de Justica,
a discussdo gira em torno da intimagdo ou ndo do agravado, sem, contudo, analisar,
especificamente, 0 assunto ora sob comento: o fato de ser possivel ou ndo o provimento do
recurso de agravo de instrumento, de agravado ainda ndo regularmente representado
processualmente, eis que ainda ndo citado no processo originario quando da interposicéo do

agravo de instrumento pelo autor/agravante.

6. FASES DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O processo civil passou por diversas fases metodoldgicas, nas quais prevaleciam
ideias que, com o passar do tempo, mostraram-se anacrénicas. Resumidamente, os modelos
processuais passaram por 3 fases”: (i) praxismo (ou fase sincretista), (ii) processualismo (ou
fase do autonomismo) e (iii) instrumentalismo.

No praxismo, 0 processo era estudado apenas em seu aspecto pratico, sem nenhuma
cientificidade, havendo uma confusdo entre o direito material e o processual.

No que tange ao processualismo, pode-se afirmar que O Processo passou a Sser
estudado de forma auténoma, ganhando importancia a afirmacéo cientifica do processo.

Quanto ao instrumentalismo, este percebe 0 processo como um instrumento de

realizacdo do direito material, visando a paz social. Estabelece-se uma relagdo circular de

*" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1.038.844/PR. 12 Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki.
Data do julgamento: 08/10/08. Acesso em: 21 abr. 2015.
% LOURENCO, Haroldo. Manual de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013, pag. 1-2.



18

interdependéncia, conforme explicita Lourenco®™: “o direito materia projeta, e o direito
processual concretiza [...] um serve ao outro. E a denominada teoria circular dos planos
processual e material, na visao desenvolvida por Canelutti”[...]

O papel do magistrado no ordenamento juridico era positivista, haja vista que lhe
cabia, simploriamente, descobrir e revelar a solugdo contida na norma juridica, sem realizar
juizo de valor, configurando alei a expressdo maxima do direito.

Fundamental, hoje, um direito processua civil que prime pela teoria dos direitos
fundamentais, com base na for¢a normativa da Constituicdo, designando tal fendbmeno por
renomados autores, de neoconstitucionalismo ou pos-positivismo. E, seguindo essa linha, o
processo civil vive uma nova fase: o neoprocessualismo ou formalismo valorativo ou
formalismo ético.

Seguindo esse novo modelo, 0 magistrado deve estar conscio de que a solugéo ndo
estd integralmente na norma, passando a ser coparticipante no papel da producdo do direito,
utilizando-se da integracdo de suas proprias valoracoes e escolhas, com as clausulas abertas
constantes do sistema juridico, tendo uma funcéo criativa na solucéo do problema que Ihe for
apresentado.

Neste aspecto, 0 processo € um mecanismo primordial de afirmacdo dos direitos
reconhecidos na Constituicdo, cabendo aos magistrados, doutrinadores e ao Poder Legidativo,
buscar préticas mais adequadas aquilo que a propria Lei Maior considera o objetivo
fundamental da Republica: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, conforme
preceituado no artigo 3°inciso | da CRFB/88.

De forma gradual, a lei deixou de ser o centro do ordenamento juridico. Segundo
Lourenco™ “Algumas mudancas fundamentais podem ser apontadas: principios em vez de
regras (ou mais principios do que regras); ponderacdo no lugar de subsuncdo (ou mais

ponderacéo do que subsungdo)”[...].

2 |bdi., p. 41.
% | bdi., pag. 9.
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Portanto, a justa medida entre as tendéncias instrumentalista e garantista
complementam-se, pela adoc&o do principio da proporcionalidade, permitindo que os conflitos
de direitos fundamentais sejam resolvidos a luz do caso concreto, sem posturas que negariam
tanto o neoconstitucionalismo quanto o0 neoprocessualismo.

Atualmente, ja se cogita substituir a expressao principios constitucionais por direitos
fundamentais processuais. Genericamente, alguns doutrinadores™ denominam este principio de
“devido processo constitucional”, considerando que a melhor interpretacdo da expresséo “due
processo of law” seriaa aplicagdo do direito em conformidade com as normas constitucionais.

Ressalta-se que o devido processo legal é uma clausula geral, ou sga, um texto

normativo aberto, cujo conteldo serd determinado pelos tribunais de acordo com as

circunstancias historicas e culturais do momento da decisdo.

7. REGRAS E PRINCIPIOS

A palavra principio deriva do latim “principium” (origem, comego). E amplamente,
indicativo de comego ou origem de qualquer coisa®. Possui também uma conotacdo de base,
como o alicerce que sustenta uma construcdo. Os sistemas juridicos, tal qual as edificacoes,
também possuem bases que lhe ddo sustentacdo e, sendo desprezadas, podem levar a
consequéncias desastrosas.

Por outro lado, o termo “norma’, rotineiramente, € utilizado com diferentes
significados e normalmente é associado com outros termos, como “regra’, “mandato”,
“imposicao” ou “regulamentos’. Objetivamente, a norma pode ser conceituada como o objeto
de um enunciado que ordena, proibe, permite ou autoriza uma conduta, direta ou indiretamente,

caso em que, para uma conduta, seré estabelecido um resultado juridico™.

* |bdi., pag. 21
¥ gILVA, De Pl&cido e. Vocabulario Juridico. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v.3, pag. 447.
% KELSEN, apud DIAS, Jefferson Aparecido, p. 30-31.
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As normas, de acordo com suas caracteristicas, podem dividir-se em regras e
principios. Sucintamente, as regras sdo normas que definem concretamente as situages sobre
as quais busca incidir, caracterizando-se como normas de comportamento e representando
razOes imperativas para agir; ja 0s principios possuem uma concepgdo geneérica que serve de
fundamento para a elaboracdo de uma regra para 0 caso concreto: sdo normas de argumentacéo
e raz0es prima facie para agir.

Por conseguinte, as regras, como normas de grande objetividade e dirigidas a regular
certas SituagOes, devem ser aplicadas diretamente, ndo admitindo ponderac&o, enquanto os
principios, como mandatos de otimizagdo, admitem um cumprimento gradual de acordo com o
caso concreto®. E uma norma que pode ser cumprida de diferentes formas, tudo de acordo com
0 caso concreto. E uma razao que se inclina numa ou outra diregdo, sugerindo uma ou outra
solugdo.

De todos 0os modos, os principios, ao contrario das regras, ndo estabelecem uma
exigéncia que deve ser cumprida na l6gica do tudo ou nada, mas apenas sao razdes prima facie
para que uma conduta seja adotada dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes.

Assim, o fato de existirem direitos fundamentais garantidos para diversas pessoas,
dentre de um sistema juridico, por meio de principios, leva-nos a concluir que tais principios
s30 relativos, uma que vez que é inaceitavel aideiade um principio absoluto®, que se sobrepde
a todos os outros principios. Ou sgja, se um principio que se refere a um direito fundamental,
em determinado momento, colidir com outro principio, que também garante um direito
fundamental, impossivel defender que os dois principios sgjam absolutos, eis que a colisdo

seriainsolucionavel e levaria a ruptura da unidade normativa de todo o sistema.

7. A COLISAO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

* DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da Eficiéncia &Moralidade Administrativa. Curitiba: Jurug, 2009, p. 32.
* |bdi., p. 34



21

Pela unidade da Constitui¢cdo, nenhuma norma constitucional pode ser interpretada em
contradicdo com outra®. Para solucionar o caso concreto, o magistrado deveré avaliar qual
norma constitucional devera prevalecer, limitando a aplicagdo de um dos direitos conflitantes
em detrimento do outro, delimitando o seu alcance.

Assim, a proporcionalidade torna possivel a justica do caso concreto, balizando a
atividade jurisdicional de ponderacdo, para que ndo redunde em arbitrariedade. N&o sendo
possivel a obtencdo de um denominador comum aos bens juridicos em conflito, a mitigacéo
devera ser amenor possivel, na medida do necessario, salvaguardando um niicleo essencial.

Por conseguinte, diante de uma situag&o concreta em que o réu/agravado ndo possui
advogado para que seja procedida a intimagdo como prevista na parte final do art. 527, inciso
V do CPC¥, e que o Desembargador Relator perceba que deva ser reformada a liminar ou
antecipacao de tutela, concedida ou n&o no processo originario, assistindo razdo ao agravante,
0 gue deve fazer o Relator? Aqui, dois principios constitucionais se entrechocam:
contraditorio e ampla defesa (art. 5°, inciso LV da CRFB/88) e o da razoavel duragdo do
processo e 0s meios gque garantam a celeridade de sua tramitagéo (art. 5°, inciso LXXVIII da
CRFB/88).

O relator deve determinar a intimacéo via postal do réu/agravado, sobrecarregando a
22 |nstancia, que neste caso € chamada para participar da conducéo do procedimento que seria
realizado na 12 Insténcia, com a citacdo, e posterior juntada dos autos da procuragdo com o
nome do patrono constituido, garantindo, assim, o principio do contraditério e ampla defesa, ou

deixar que, passe da razoavel duracdo do processo, eis que praticados atos desnecessarios,

% | OURENCO, op. cit., pag. 23.

37Art. 527. Recebido 0 agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator: (Redacéo dada
pelalei n°10.352, de 26.12.2001)

[...] V - mandaraintimar o agravado, na mesma oportunidade, por oficio dirigido ao seu advogado, sob registro e
com aviso de recebimento, para que responda no prazo de 10 (dez) dias (art. 525, § 29), facultando-lhe juntar a
documentacdo que entender conveniente, sendo que, nas comarcas sede de tribunal e naguelas em que o
expediente forense for divulgado no di&rio oficial, a intimagdo far-se-4 mediante publicagdo no 6rgdo oficial
(grifo nosso); (Redacdo dadapelalLel n°11.187, de 2005)
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ainda que o préprio relator considere que o agravo deva ser provido, por exemplo,
considerando que a decis3o agravada tenha sido teratol 6gica™, contrariaalei ou evidente prova
dos autos?

O impasse deve, necessariamente, ser solucionado por ponderagdo dos bens
concretamente tensionados.

Insta salientar que os choques serdo solucionados de forma diversa, de acordo com a
natureza das normas que se entrechocam, ou sgja, dependendo se nelas ocorre um conflito de

regras ou uma colis3o de principios™.

9. 0 METODO DA PONDERACAO

Os conflitos entre regras serdo solucionados reconhecendo-se a invalidade de uma em
relacdo a outra, ou de ndo aplicacdo de uma das regras ao caso concreto. Assim, devem ser
resolvidos numa perspectiva de “tudo ou nada’, em que uma regra € ou nao aplicada,
descabendo a aplicacdo gradual delas.

Temos, ainda, situagdes nas quais um principio impde uma solucdo que, por sua vez,
acaba por afrontar outro principio, que é o caso ora sob andlise.

Entretanto, as colisdes entre principios®, concebidos como mandamentos de
otimizacdo, ndo admitem uma solucéo de tudo ou nada, e impdem uma ponderacdo para sua
resol ucao.

Resume o tema o prof. Rafael Carvalho Rezende Oliveira™:

Os principios, segundo Robert Alexy, sdo considerados “mandamentos de
otimizacdo”, que determinam a realizacdo de algo na maior medida possivel

% Stmulas da Jurisprudéncia Predominante do E.Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nimero 58:
“Somente se reforma a concessdo ou indeferimento de liminar, se teratol6gica, contrariaalel ou a evidente prova
dos autos’ e numero 59: “Somente se reforma decisdo concessiva ou ndo da antecipagdo de tutela, se
teratoldgica, contrariaale ou a evidente prova dos autos’

¥ DIAS, op. cit., p.40.

“Olbdi., p. 41.

“I OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2011, pag. 210.
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dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, e que podem ser
aplicados gradativamente. O eventual conflito entre principios deve ser
resolvido por meio de ponderacdo entre os interesses conflitantes que possuem
maior peso no caso concreto (dimensdo de peso). Por outro lado, as regras, na
licdo de Ronald Dworkin, sdo aplicadas segundo 0 método do “tudo ou nada’ (all or
nothing) e eventual conflito é resolvido na dimensio da validade, ou sgja, aregra é
vélidaou invalida (grifo nosso)

Destaca-se, para a realizagdo da ponderagdo entre os principios conflitantes, a andlise
dos valores que cada um dos principios visa preservar no caso concreto, e qual o peso que eles

possuem numa determinada situago, corroborado pelo ensinamento de Humberto Avila®:

[...] enquanto as regras instituem deveres definitivos (deveres que ndo podem ser
superados por razdes contrdrias) e sdo aplicadas por meio de subsunc¢ao (exame de
correspondéncia entre o conceito normativo e o conceito do material fatico), os
principios estabelecem deveres provisorios (deveres que podem ser superados
por razfes contrarias) e sdo aplicados mediante ponderacdo (sopesamento
concreto entre razBes colidentes, com atribuicdo de peso maior a uma delas) [...]

Sobre a eliminac&o de conflitos, assevera o Mestre Candido Dinamarco™:

[...] em paralelismo com o bem comum como sintese dos objetivos do Estado
contemporaneo, figura o valor justica como objetivo sintese da jurisdicdo no
plano social. Essas palavras estdo em minha tese académica escrita no ano de 1986,
incluidas em um capitulo denominado “justica das decisdes”. Em outro topico da
obra, disse também que “eliminar conflitos mediante critérios justos” é o mais
nobre dos objetivos de todo sistema processual (grifos nossos)

CONCLUSAO

Para 0 encerramento do presente estudo, mostra-se pertinente a organizacéo, de forma
simples e objetiva, das ideias mais relevantes, ndo obstante ja constarem do texto de forma esparsa.
Como visto alhures, a solucéo de casos concretos ndo esta integralmente na norma,
devendo o magistrado ser coparticipante no papel da producdo do direito, utilizando-se de
clausulas abertas constantes do sistema juridico, sopesando suas proprias valoragdes, devendo

aplicar 0 método da ponderacdo para solucdo dos conflitos que envolvam os direitos

“2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacéo dos principios juridicos. 15, ed. rev. atual.
eampl. Maheiros: Sdo Paulo, 2014, pag. 112-113.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. 4. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2013, pag. 225
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fundamentais, a luz do caso concreto, eis que em conflito dois principios congtitucionais.
Ressalta-se, ainda, que 0s principios constitucionais ndo sao absolutos, caso contrario, a colisdo
seria insolucionavel, levando, em consequéncia, a ruptura da unidade normativa de todo o
sistema.

Assim, até que ponto o tempo da prestacdo jurisdicional deve ser um fardo que o autor
deva carregar, sem gue isso constitua violagdo ao principio da duragéo razodvel do processo,
conforme expressamente disposto no art. 5°inciso LXXVIII da CRFB/88?

Por outro lado, a hipdtese em comento — ndo intimag&o do agravado ainda ndo citado
na primeira Instancia, e, em consequéncia, sem advogado constituido no recurso de agravo — a
nosso ver, ndo ofende o principio constituciona do contraditorio e ampla defesa (art. 5°, inciso
LV da CRFB/88), eis que o0 agravado, por nado ter constado do processo de agravo de
instrumento, ndo esta sujeito aos limites subjetivos da coisa julgada, conforme disposto, a
contrariu sensu, no art. 472 do CPC*. Assim, quando de sua citagdo no juizo originério, a
matéria do agravo ndo restou preclusa, abrindo-lhe a oportunidade de recorrer, com fulcro no
art. 557 § 1° do CPC®, levando a questdo para o colegiado, sem violacdo ao contraditério e
ampla defesa. Portanto, a decisdo monocrética adotavel em prol da efetividade e celeridade
processuais ndo excluiu o contraditorio postecipado dos recursos, nem infirma essa garantia,
porquanto a colegialidade e a fortiori o duplo grau restaram mantidos pela possibilidade de

interposicéo do recurso de agravo supra referido.

“Art. 472. A sentenca faz coisa julgada &s partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio
necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em relacéo aterceiros.

“*Art. 557. O relator negaréa seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacdo dada pelalLe n°9.756, de 17.12.1998)

§ 1°-A Se a decisfo recorrida estiver em manifesto confronto com siimula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso. (Incluido pela
Lei n®9.756, de 17.12.1998)

§ 1° Da decisdo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, e, se
ndo houver retratacdo, o relator apresentard o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, 0 recurso
terd seguimento. (Incluido pelaLei n°9.756, de 17.12.1998)
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Salienta-se que, hodiernamente, ndo ha que se falar no juiz da causa ter mais
condigdes de analisar, por exemplo, a liminar deferida ou indeferida, do que o relator do
agravo. Isto porque, 0 agravo de instrumento € praticamente uma copia dos autos originarios,
em razéo do processo e etronico, em que o advogado do agravante ndo precisa tirar uma unica
fotocOpia, eis que os autos ndo sdo fisicos, e, por vezes, 0 agravo contém a integralidade do
processo originario. Assim, o relator do agravo estd em condic¢des de analisar a questéo posta,
nas mesmas condig¢des que o juiz que proferiu a decisdo agravada.

Impende salientar, que o juiz da causa originaria pode ser um magistrado recém
empossado e ainda em processo de vitaliciamento, e, por falta de experiéncia, pode néo ter
observado um fato que aos olhos do relator, julgador bem mais experiente, estava evidente nos
autos da acdo originéria, 0 que ensgjaria dar provimento a irresignacéo do agravante de forma
célere.

Outro aspecto a ser considerado é 0 seguinte: se o relator determina a intimagéo da
parte agravada, por ndo ter advogado constituido nos autos, embora a lei faca mencéo a
intimacdo do advogado, a referida intimacdo deverd ser em nome da parte e via Aviso de
Recebimento. Ou sgja, a 12 Instancia trabalha para a efetivacdo da citacdo do réu, e a 22
Instancia providencia a intimacdo desta mesma parte, participando a superior Insténcia de um
procedimento desnecessario, hgja vista o exposto acima: 0 agravado ndo é alcancado pela coisa
julgada em caso de decisdo monocrética desfavoravel, eis que ndo participou do processo.

Por fim, se existe risco de erro na prestagdo da atividade judicante, mas se este for
nitidamente menor que o risco de atrasar arealizagao do direito claramente demonstrado, passa
a ser injusto beneficiar o réu com a postergacdo do provimento decisorio, equivalente a uma
imunidade contra as legais investidas do autor, ressaltando-se que 0 processo € um mecanismo
primordial de afirmac&o dos direitos reconhecidos na Constitui¢éo, ndo podendo ser utilizado

procedimentos para a prolongacao desnecessaria até o provimento final.
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