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O EFEITO ATIVO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Ricardo HOFFMANN*

A Doutrina aponta o agravo de instrumento
como uma tipica criagdo do direito portugués,
como afirma, alids, Vicente Greco Filho.!

No Direito Brasileiro, foi adotado o sistema
positivo portugués e a maior parte dos Estados
tinha o seu proprio Cédigo Processual, sendo certo
que, como regra, mantiveram-se os agravos de
petigdo e o de instrumento.

O primeiro Cédigo de Processo Civil, que
vigorou para todo o pais, datou de 1939 e previa o
agravo de peticdo (contraas sentengas terminativas,
ouseja, que extinguiam o processo sem o julgamento
do mérito); a maior parte das interlocutérias ndo
ensejavam agravo, ressalvados alguns casos em
que destas sentengas cabia agravo de instrumento

ou agravo no auto do processo, quando a lei assim
0 previsse.

Na exposigdo de motivos do Codigo de
Processo Civil de 1973, o entdo Ministro da Justiga,
Alfredo Buzaid, apontou pela necessidade de se
estabelecer uma nova sistematica dos recursos,
pois a que vigia se ressentia de dois defeitos
fundamentais: a) sob o aspecto terminologico, o
emprego de uma expressdo Unica para designar
institutos diferentes; b) sob o aspecto sistematico,

uma quantidade excessiva de meios de impugnar as
decisoes.

Foram extintos, assim, no projeto que deu
origemalei5.869/73 (Projeto Buzaid), o agravo de
peticdo e o agravo no auto do processo, havendo
uma simplificagdo no sistema recursal, prevendo-
se o recurso de apelagdo contra sentengas (quer
definitivas, quer terminativas) e o de agravo de
instrumento contra quaisquer decisdes inter-
locutérias.

) Mestrando em Direito pela PUC-Campinas.

Porém, por meio da Emenda n® 89
(denominada Emenda Aragdo, em homenagem ao
processualista Egas Moniz de Aragido), foi
introduzido o agravo retido, que trazia uma
importantissima finalidade pratica, qual seja, a de
evitar a preclusdo das decisdes interlocutorias, sem
a obrigatoriedade de formagéao do instrumento.

Basicamente, podemos dizer que o
procedimento do agravo de instrumento no CPC/73
era o seguinte: peti¢io de interposi¢do no prazo de
5 dias; formagdo do instrumento apos a intimagao
do agravado para indicagdo de peg¢as; intimagdo do
agravado para responder; preparo em 10 dias;
despacho do juizmantendo oureformando adecisio;
subida do instrumento ao Tribunal competente,
caso mantida a decisfio ou, se reformada, caso
houvesse pedido do agravado.

A lei n? 9.139/95 trouxe substanciais
modificag¢des ao recurso de agravo, consideran-
do-se o texto do Codigo de 1973.

O que objetivou o legislador, segundo bem
diz a doutora Teresa Arruda Alvim Wambier, foi
"agilizar, desburocratizar, enfim, simplificar o
andamento dos processos. Quis-se impedir que o
agravo possa converter-se num expediente para
provocar tumulto e atravancar o curso do
procedimento em 1° grau de jurisdigdo, como as
vezes ocorria no regime anterior. Procurou-se,
também, reduzir a mais absoluta excepcionalidade
o uso do mandado de seguranga contra atos do Juiz,
com a possibilidade de que, diante do preenchimento
de certos requisitos, o proéprio Tribunal imprima,
ao agravo, efeito suspensivo."?

As principais modificagdes sdo as seguintes:
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a) o recurso contra decisdes interlocutorias,
como género, passa a denominar-se apenas agravo,
cujas espécies sdo o agravo retido nos autos e o
agravo de instrumento (convém observar-se que ha
outros agravos no CPC, conforme previsdes dos
artigos 557, 532, 544 e 555, como, por exemplo,
aquele que se opde contra a decisdo do relator que
nega seguimento ao agravo);

b) o prazo foi aumentado de 5 para 10 dias;

c) expressa possibilidade de o juiz reformar
asuadecisdo (juizo deretratagdo) no agravo retido,
com manifestagdo prévia da parte contraria em 5
dias (0 que ja era defendido por expressiva corrente
doutrinaria e Jurisprudencial);

d) expressa admissdo do agravo retido oral
de decisdesinterlocutorias proferidas em audiéncia;

e) o agravo de instrumento deve ser dirigido
diretamente ao Tribunal competente para apre-
cia-lo;

f) foi abolida a formagédo do instrumento tal
qual ocorria anteriormente; agora, o agravo de
instrumento ja devera vir instruido com as pegas
obrigatdrias e com outras que o agravante reputar
uteis. Esta importante alteragéo elimina ou, ao
menos, ameniza consideravelmente ademoraque a
formacdo do instrumento e 0 seu processamento
enfrentavam em primeira instincia;

g) em trés dias, o agravante devera requerer
a juntada aos autos do processo de copia da petigdo
de interposi¢do do agravo de instrumento, do
comprovante da interposi¢do e, ainda, da relagio
dos documentos que instruiram o recurso;

h) o agravo de instrumento sera distribuido
incontinenti ao relator, ficando-lhe facultado
requisitar informagdes do juizo a quo (penso que,
nesse caso, ndo se faz recomendavel que, de maneira
aleatdria e genérica, sejam solicitadas informagdes,
principalmente se a decisio estiver substancialmente
fundamentada, sob pena de acarretar-se uma delonga
desnecessaria ao recurso);

1) ampliou-se a possibilidade de o relator
conceder efeito suspensivo ao agravo de
instrumento, ndo s6 nos casos de prisdo civil,
adjudicagao, remigdo de bens ou de levantamento
de dinheiro sem caugio idénea, como também em
outros casos dos quais possa resultar lesdo grave
ou de dificil reparagio, sendo relevante a

fundamentagdo (nova redagéo ao artigo 558 do
CPO);

j) o relator, como consta da nova redagéo do
art. 557 do CPC, devera negar seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou contrario a Sumula do respectivo
tribunal ou de tribunal superior (veja-se que o
legislador alude a recurso, em termos genéricos,
ndo se restringindo exclusivamente ao agravo de
instrumento).

k) se antes havia duvidas, parece-me claro
que, agora, o agravo retido devera viracompanhado
dasrazdes do agravante (ainda que sucintas), como
consta do art. 523, §3° do CPC, até mesmo na
hipotese de a decisdo ndo ter sido proferida em
audiéncia;

1) orecurso de agravo de instrumento podera
ser interposto diretamente no Tribunal, ou por meio
de correio com AR, ou por qualquer outro meio
previsto na lei local (como € o caso do protocolo
integrado). '

Pois bem, feita a exposi¢do, ainda que
sumaria, das inovag¢gdes trazidas com a lei n®
9.139/95, passo a enfrentar a questdo que é objeto
especifico deste estudo, envolvendo o efeito ativo
do agravo de instrumento.

O que se quer saber nesse ponto € se, em face
de uma decisdo interlocutdria negativa do juiz
(como, por exemplo, quando indefere uma liminar
ouindefere a antecipagédo datutela, enfim, em todos
0s casos em que se negue uma tutela de urgéncia)
poderia orelator, a quem incontinenti ¢ encaminhado
o agravo de instrumento, conceder de imediato a
providéncia solicitada, ou seja, antecipar - ainda
que provisoriamente, até o julgamento - o resultado
do mérito do agravo de instrumento, tal como
pretendido pelo agravante?

Tal hipotese néo foi previstanonovoregime
do agravo de instrumento, que, em seus artigos 527,
II e 558, somente contempla a possibilidade de o
relator conceder efeito suspensivo ao recurso, ou
seja, suspender o cumprimento da decisdo agravada
até o pronunciamento definitivo da turma ou camara.

Nesse caso, para que se suspenda o
cumprimento de uma deciséo, ha que se presumir
logicamente que tal decisdo tenha cunho positivo
(ou seja, quando o juiz defere algum pedido da
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parte, proferindo uma deciséo interlocutoria que
terd de ser cumprida).

Se a decisdo envolver os casos
especificamente enumerados no artigo 558 ou outros
dos quais possa resultar lesdo grave e de dificil
reparagdo, desde que seja relevante a
fundamentagdo, o relator podera dar o efeito
suspensivo ao agravo.

Poderiater o agravo, porém, o efeito ativo de
fazer com que o proprio relator, antes do julgamento
do recurso, concedesse a tutela negada pelo juiz a
quo?

Passo a analisar algumas posigdes da
Doutrina Patria sobre o assunto.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade
Nery, no seu Cédigo de Processo Civil Comentado,
dizem o seguinte;

"Quando a decisdo agravada tiver contetudo
negativo, como por exemplo no caso de o
juiz de primeiro grau indeferir pedido de
liminar, pode o relator conceder a medida
pleiteada no primeiro grau, por aplicagdo
extensiva do CPC 527 11, combinado com o
CPC 558. A concessio, pelo relator, da
medida denegada pelo juiz de primeiro grau
¢, na verdade, antecipagdo do resultado do
mérito do agravo de instrumento,
perfeitamente admissivel no sistema
brasileiro, a luz do CPC 273. A essa
circunstancia a Doutrina da o nome de efeito
ativo do agravo. A parte pode optar, ainda,
pela impetragdo do mandado de seguranca
para obter a liminar denegada pelo juiz.
Neste caso, 0 novo sistema ndo impede a
utilizagdo do MS contra ato judicial passivel
de recurso, porque 0 recurso (agravo) €
ineficaz para obtengdo do provimento liminar
denegado pelo juiz de primeiro grau. V.
coment. CPC 273."3

Em trabalho publicado na Revista de
Processo no 80, assim pensa Eduardo Talamini:

"Hé4 casos em que a decisdo impugnada
deixou de conceder uma providéncia (ativa)
pleiteada pelo recorrente. Em certas
situagdes, ha urgéncia na obtencdo de tal
providéncia. O simples futuro provimento
do recurso contra sua denegagdo poderia vir

a ser inutil- uma vez que ja concretizado o
dano que se pretendia evitar. E precisamente
o que se da em relagdo as decisdes que
indeferem liminares em cautelares, em
mandados de seguranga, em possessorias.
Também se enquadra nessa hipotese a decisdo
que, no processo de conhecimento, nega a
antecipagdo de tutela fundada em risco de
dano irreparavel (CDC, art. 84, §3¢, CPC,
arts. 273, I, e 461, §3°). Enfim, é o que
ocorre em todos 0s casos em que se nega uma
tutela de urgéncia.".*

Parareferido autor, a hipdtese acima ensejaria
aparte lesada utilizar-se do mandado de seguranga,
sugerindo, ainda, quanto a possibilidade de que se
dé uma interpretagdo teleoldgica ao artigo 558 do
Codigo de Processo Civil.

Prossegue Eduardo Talamini:

"Com tudo isso, quer-se chegar ao seguinte
ponto: a simples possibilidade de concessdo
de efeito suspensivo ao agravo, nos casos em
que hajarelevancia e urgéncia, ndo eliminara
autilizacdo do mandado de seguranga contra
ato jurisdicional. Restariam, sempre, 0s casos
em que ndo se busca a suspensdo do
cumprimento da decisdo agravada e, sim, um
efeito que se poderia chamar de "ativo".
Assim, de duas uma: (a) ou se interpreta
teleologicamente o novo art. 558 do CPC,
entendendo-se que ele autoriza ndo s6 a
suspensdo do "cumprimento da decisdo"
agravada (como diz literalmente o preceito),
mas também a propria concessio antecipada
daprovidéncianegada pelo drgéo a quo e que
se busca através do recurso; (b) ou, para
esses casos (que tendem a ser cada vez em
maior nimero, sobretudo apds a realista
adogdo generalizada da tutela de urgéncia
em nosso sistema), continuard sendousado o
mandado de seguranga. A mesma ratio que
se pde para a admissdo da suspensio do
cumprimento da decisdo agravada existe para
autorizar a concessdo antecipada da
providéncia ativa que a decisdo agravada
negou: a garantia do resultado do recurso.”

O que se depreende ¢ que os autores acima
mencionados entendem que ¢é possivel & parte
utilizar-se tanto do agravo de instrumento (pedindo
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ao relator o efeito ativo), como do mandado de
seguranga (pois 0 novo sistema ndo impede a
utilizacdo deste remédio juridico).

Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que o
ato do juiz, no caso de negar uma providéncia de
urgéncia solicitada, ensejaria a que a parte lesada
fizesse uso do mandado de seguranga, como se vé
abaixo:

"Qutra das situacdes a que a lei ordindria
ndo oferece solugdo, e que portanto, faz
nascer o interesse de agir para a parte langar
mao do mandado de seguranga, ¢ aquela em
que a possibilidade de que o relator conceda
efeito suspensivo ao agravo ou a apelagéo
fica DESPROVIDA DE SIGNIFICAGCAO
PRATICA, na medida em que o ato recorrido
seja NEGATIVO, ou seja, por exemplo, A
NAO CONCESSAO DE UMA LIMINAR
(A QUE A PARTE FAZ JUS).

Em hipoteses como esta, agravando a parte
prejudicada, e pedindo efeito suspensivo ao agravo,
NAO LOGRARA OBTER DO RELATOR A
DECISAO QUE O JUIZ, ILEGALMENTE, NAO
CONCEDEU.".

E prossegue a doutora:

"O mandado de seguranga, evidentemente,
tem de ser admitido em casos como esse,
desde que seu objetivo seja o de CORRIGIR
A ILEGALIDADE COMETIDA PELO
JUizO A QUO, pois que, este, estando
presentes os pressupostos de concessdo da
medida, NAO A CONCEDEU."(...) "
NESSES CASOS O JUIZ TEM UMA SO
SAIDA: proferira decisio CORRETA. Caso
contrario, este ato € controlavel pela via do
mandado de seguranga, em principio, se alei
ordinaria nlo der solucdo real e que
efetivamente satisfaga, no plano concreto e
fatico, a parte lesada.".’

Em trabalho publicado na RT 734/129, o
Juiz e Professor das Escolas Superiores da
Magistratura e do Ministério Publico do Rio Grande
do Sul, José Carlos Teixeira Giorgis, ao tratar da
questdo atinente a suspensdo do processo pelo
relator, observa que " a meta do dispositivo ¢é
sofrear o uso exagerado do mandado de seguranga,
mote da reforma que instituiu norma para inibir
aquela demasia” (...) "A postulagdo sera indcua

quando se trate de decisdo interlocutoria de contetido
negativo, como a que nega a fixagdo provisoria de
aluguel em agdo revisional, pois o provimento nido
obrigara & estimagio judicial do locativo.".®

O eminente Professor Doutor Jodo Batista
Lopes, em trabalho publicado no Repertério IOB
de Jurisprudéncia, faz a seguinte consideragéo sobre
o0 assunto em tela:

"E a suspensdo da decisdo agravada pelo
Relator ndo pode implicar concessdo de medida
liminar indeferida pelo juizo de primeira instancia
como observou, recentemente, o eminente Prof.
Kazuo Watanabe em palestra no Centro de Estudos
do 11 Tribunal de Algada Civil.".?

No entanto, o respeitado professor
reformulou o seu entendimento anterior, como se
pode ver do artigo que escreveu e que foi publicado
no jornal Tribuna do Direito, apontando, em resumo,
o0s seguintes pontos por meio dos quais conclui no
sentido da admissibilidade do chamado efeito ativo
do agravo de instrumento: insuficiéncia da
interpretagdo literal da lei, em face do efeito
devolutivo que tem o agravo e da filosofia da
reforma no que respeita a agilizagdo e a prestezada
jurisdigdo; utilizagdo andmala do mandado de
seguran¢a visando o efeito ativo, em descompasso
com os fins perseguidos pela nova legislagdo; ao
dar nova redagéo aos arts. 527 e 558, o legislador
dixit minus quam voluir (disse menos do que seria
necessario dizer).

A conclusdo do douto professor Jodo Batista
Lopes € a seguinte:

" A conclusio que se impde €, pois, no sentido
da admissibilidade do chamado efeito ativo
do agravo de instrumento. De qualquer modo,
para se evitar que interpretagio escorada no
fetichismo da letra da lei possa deixar ao
desabrigo situagdes que exigem pronta
resposta do relator, mostra-se recomendavel,
de lege ferenda, a introdugdo de disposigéo
expressa contemplando tal efeito."*

De fato, é bastante pertinente a colocagdo do
professor Jodo Batista Lopes- no sentido de que
seriarecomendavel que o legislador expressamente
previsse a possibilidade do efeito ativo (embora
entendo que ndo seja isso necessario para que o
relator possa conceder o efeito ativo)- haja vista
que, como vimos nos entendimentos anteriores,
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sufraga-se a viabilidade de utilizagio de ambos os
instrumentos processuais (agravo de instrumento
com pedido de concessdo da liminar ao relator e
mandado de segurancga), o que, além de colaborar
para que haja uma incerteza juridica as partes (qual
dos instrumentos adotar?), também ofende um dos
proprios objetivos do novo sistema do agravo, que
visou, justamente, colocar um freio na enorme
quantidade de mandados de seguranga intentados
para que se conseguisse efeito suspensivo no agravo
de instrumento.

Diz Carreira Alvim que "no atual sistema,
em que o processamento do agravo de instrumento
¢ direto no Tribunal, o relator dispde tanto do poder
de "suspender” a eficacia da decisdo, em caso de
provimento de conteudo "positivo", quanto do poder
de conceder liminar ao agravante, nos proprios
autos do agravo,no caso de provimento do contetido
"negativo". De lege lata, o legislador minus dixit
quam voluit (disse menos do que queria)."(...) "
Mais coerente com o espirito da reforma ¢ a
interpretagdo mais ampla do artigo 558, caput, de
modo a compreender ambas as hipdteses, evitando
continue o mandado de seguranga a ser utilizado
para possibilitar ao agravante alcangar um resultado
que pode ser obtido no bojo do préprio agravo.".’

Penso, no entanto, que nfo se mostra muito
prética tal solugdo, ja que a pretendida intengio de
suspender os efeitos da decisdo podera ser obtida
no proprio agravo de instrumento, sem que o
agravante necessite intentar uma agio especifica
para tanto, de cunho cautelar.

Athos Gusmio Carneiro entende desa-
conselhdvel o uso de uma agéo incidental, quando
o efeito pretendido pode ser obtido no préprio
recurso de agravo de instrumento.

Consigno, abaixo, a posi¢do deste eminente
processualista:

"Neste ponto cabe uma perquiri¢do: quid
iuris, se a decisdo interlocutodria tiver contetdo
negativo e, portanto, ndo comportar cumprimento a
ser suspenso? Assim, p.eX., a decisdo denegatdria
da pericia, que a parte insta necessaria e urgente
ante a iminéncia de desaparecimento dos vestigios
de um determinado evento. A mera suspensio dos
efeitos dadecisdo impugnada manteria sem solugdo
o requerimento de realizagdo da prova pericial.

Serd possivel, em casos desta ordem, a
impetragdo de mandado de seguranga para que a
decisdo denegatoria seja substituida por decisio
com conteudo positivo?

Esta ndo nos parece ser a melhor solugéo,
inclusive porque a auséncia do pressuposto do
direito liquido e certo (- fatos incontestaveis, no
classico magistério de Costa Manso) manteria a
deturpagdo no emprego do writ. O melhor caminho
processual afigura-se, destarte, o de permitir ao
relator, usando inclusive do poder geral de cautela
previsto no art. 798 do Cddigo de Processo Civil,
determinar seja efetuada pericia, com o que sera
evitado o risco da procrastinagio, capaz de torna-
laimpossivel.

Como mencionou Sérgio Fadel, a lei aqui
minus dixit quam voluit: o juiz, pelo poder geral de
cautela, pode tornar positiva a decisdo denegatéria,
"e cuja sO suspensdo, exatamente porque negativa
a decisdo agravada, nenhum sentido pratico ou
logico conteria."".!

Torna-se interessante, ainda, mencionar nesse
estudo duas decisdes oriundas da 4? Regido do
Egrégio Tribunal Regional Federal, nas quais
figurou como relator o Juiz Teori Albino Zavascki,
inseridas nas RTs 732/456 e 731/446; com efeito,
em ambas foi indeferida a peti¢do inicial de mandado
de seguranga por meio dos quais se buscava a
obten¢do de medida antecipatéria negada pela
decisdo agravada.

Pego venia para transcri¢io de uma das
ementas:

"TUTELA ANTECIPATORIA-Indeferi-
mento- Agravo de Instrumento- Meio idoneo.

Ementa Oficial: Em sua nova sistematica, o
recurso de agravo, que serd dirigido
diretamente ao Tribunal (art. 524 do CPC),
enseja que o relator, "a requerimento do
agravante" e desde que seja "relevante a
fundamentagdo”, suspenda o cumprimento
dadecisdo agravada, entre outros, nos "casos
dos quais possa resultar lesdo grave e de
dificil reparagdo" (CPC, art. 558). O
desiderato do legislador foi, indubitavel-
mente, o de conferir ao relator a faculdade de
antecipar os efeitos do futuro e provavel
juizo de provimento do agravo e, com isso,
assegurar a utilidade dessa decisdo, que
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estaria comprometida sem uma providéncia
oposta a que decorre da decisdo agravada.

A finalidade da norma, e nfo a estrita
literalidade do dispositivo, € que deve presidir
a interpretagdo do art. 558 do CPC. Nesse
pressuposto, impde-se concluir que orelator
do agravo podera, sendo relevantes os
fundamentos e havendo perigo de dano
determinar as providéncias consistentes na
antecipagdo do futuro e provavel juizo de
provimento do recurso, para o efeito de
suspender o cumprimento do ato agravado,
ou, sendo ele omissivo ou indeferitorio, para
adiantar a tutela por ele negada.

Assim, mesmo em caso de urgéncia, € o
agravo de instrumento, e ndo a viaautonoma
da acdo de mandado de seguranga, o meio
processual adequado para controlar decisio
judicial que indefere pedido de antecipagio
da tutela.”."!

O juiz Newton De Lucca, do TRF da 3?
Regido, proferiu decisdo em autos de agravo de
instrumento, por meio do qual concedeu efeito ativo
ao aludidorecurso, mencionado asrecentes reformas
por que passou O sistema processual, na busca,
entre outras coisas, de agilizagio, desburocratizagio
e simplificagdo do processo, tudo com vistas a
instrumentalidade das formas para proporcionar
celeridade e acesso a Justi¢a; diz, ainda, men-
cionando nesse ponto o entendimento de Eduardo
Talamini, que "o reformador introduziu severas
mudangas no sistema processual, consciente de que
"apenas se conferir as partes a oportunidade de
recorrer ndo basta. Mais do que isso, tém de ser
fornecidos meios para que eventual resultado
favoravel do recurso possa ser concretizado. Ha
casos de que nada adiantaria o futuro provimento
dorecurso, se os fins por ele visados ja se houverem
tornado irrealizaveis" (Eduardo Talamini, A nova
disciplinado agravo e os principios constitucionais
do processo, in Revista de Processo, n 80, p.
132).".12

Pois bem, procurei compilar algumas
posigdes da Doutrina e da Jurisprudéncia sobre o
assunto, sem contar outros respeitdveis enten-
dimentos acerca do efeito ativo do agravo de
instrumento e, s6 pelo que aqui consta, pude chegar
a conclusdo da polémica que a matéria desperta.

Numa analise literal do texto do artigo 527,
II e 558, ambos do CPC, realmente pode-se dizer
que ndo foi expressamente prevista a possibilidade
de o relator conceder uma providéncia de urgéncia
que foi negada pelo juizo de primeira instdncia;
quando se fala em "suspender o cumprimento da
decisdo", por 6bvio, ha que se presumir que o juiz
tenha decidido positivamente certo pedido que haja
sido formulado nos autos, cujo cumprimento podera
ser suspenso pelo relator, nas hipdteses previstas
no artigo 558 do CPC.

Nio penso, porém, seja esta a solugéo mais
acertada (quanto a impossibilidade de concessédo de
efeito ativo ao agravo de instrumento), com o
devido respeito aos doutos entendimentos em
contrario.

Passo, assim, a indicar os argumentos que,
no meu entender, permitiriam a concessao do efeito
ativo mencionado.

Primeiramente, ha que se ponderar que um
dos intuitos da lei n® 9.139/95 foi o de justamente
buscar a agilizagdo ¢ a desburocratizagdo do
processo, bem como o de restringir ao maximo a
utilizagdo de mandado de seguranga- buscando-se
obter por meio dele (mandado de seguranga) um
efeito suspensivo que a lei por si s6 ndo conferia ao
recurso (agravo de instrumento)- para que se pudesse
garantir o resultado util e eficaz do recurso.

Ora, se foi por esta razdo que o legislador
ampliou consideravelmente o campo para que o
relator pudesse atribuir o efeito suspensivo ao
agravo (agora ndo s6 nas exaustivas hipodteses
contempladas na redagdo antiga do art. 558 do
CPC, mas também em todos 0s casos que possam
resultar lesdo grave e de dificil reparagéo, sendo
relevante a fundamentag@o), também por esta mesma
razdo ha que se admitir a concessdo antecipada da
providéncia ativa negada, ou seja, para que se
garanta o resultado util e eficaz do agravo de
instrumento, evitando-se, ainda, que continue
havendo uma excessiva utilizagdo de mandados de
seguranga visando obter a tutela positiva negada
em 1? instancia.

De fato, se a providéncia que foi negada é de
tamanha importancia ao agravante a ponto de que
néo possa esperar o julgamento definitivo do agravo-
sob pena de perecimento de seu direito- por certo
que a impossibilidade de concessdo do efeito ativo
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pelorelator esvaziaria a propria finalidade recursal,
haja vista que inutil seria o recurso.

H4 que se levar em conta, portanto, a
finalidade da norma contida nos artigos ja
mencionados, e nio a sua estrita literalidade.

Um segundo ponto a ser considerado é que
ndo verifiquei proibig@o na lei quanto a concessio
do efeito ativo ao agravo de instrumento; de fato,
embora ndo seja expressa a lei quanto a esta
possibilidade, também ndo a proibe.

Assim, se orecurso de agravo de instrumento
¢ recebido no seu efeito devolutivo (aqui seria um
efeito devolutivo diferido, pois o juiz de cuja deciséo
se recorre poderd retratar-se), tem-se que é de-
volvido ao conhecimento do Tribunal a matéria
especificamente abordada no agravo e, se assim o é,
ndo se me afigura impossivel a que o relator,
verificando que a decisdo interlocutoria que negou
uma providéncia almejada podera resultar lesdo
grave ou de dificil reparagéo a parte, ndo possa
desde logo conceder- ainda que provisoriamente- a
aludida providéncia.

Outro argumento que tenho para rechagar
esse entendimento literal dos artigos 527, I e 558
do CPC refere-se a circunstancia de que nio se
coaduna com a moderna tendéncia do processo
civil, especialmente a vista do principio da
instrumentalidade do processo.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, "o
processo, como instrumento, tem por fim realizar
os direitos e eliminar os conflitos. O processo que
ndo chega a produzir os seus efeitos normais nio s6
ndo permite a jurisdi¢do realizar os seus objetivos
como, também, gera angustia e decepgdo aqueles
que buscam a tutela jurisdicional. O processo, em
outras palavras, é instrumento que apenas tem
valor quando serve ao direito material e aos escopos

da jurisdigdo."'?

Confira-se, também, o pensamento de José
Roberto dos Santos Bedaque, a saber: "O processo
¢ instrumento e, como tal, deve ser moldado de
maneira a melhor proporcionar o resultado
pretendido pelos que dele necessitam. Isso somente
¢ possivel se for concedido a partir da realidade
verificadano plano dasrelagdes de direito material.
Asnecessidades encontradas em sede das relagdes
substanciais devem nortear o processualista na
construgdo de sua ciéncia. O processo desenvolve-

se sob varias formas, mas deve adequar-se a sua
finalidade precipua, a tutela de uma situagdo
concreta. Se se trata de evitar a violagdo de direito,
concede-se a tutela preventiva. Caso a atuagdo
jurisdicional diga respeito a fato passado, a direito
jé lesado, a tutela sera reparatéria.""

Ora, como mencionou com muita propriedade
o professor Jodo Batista Lopes, em aulano curso de
Mestrado da Pontificia Universidade Catolica de
Campinas, em 3.11.97, a teoria instrumentalista
significando apenas que o processo é um instrumento
paraaresolugdo dos conflitos de interesse, mas que
tem uma fungdo social cujos escopos sdo a propria
solucdo destes conflitos, além da busca da certeza
juridica, da pacificagdo social, da garantia dos
direitos constitucionais (especialmente por meio do
devido processo legal), da atuagéo da ordem juridica.

Prossegue o professor dizendo que a
efetividade do processo constitui uma das questdes
ligadas ao principio da instrumentalidade do
processo; tem-se em mira, por meio da efetividade
do processo, garantir ao titular de um direito que
obtenha pelo processo tudo aquilo que obteria caso
a prestagdo fosse cumprida espontaneamente,
devendo a prestagdo jurisdicional ser qualificada e
oportuna (tempestiva), sob pena de ser ineficaz.

Pois bem, segundo essa oOtica da teoria
instrumentalista, penso que ndo seriarazoavel negar-
se ao agravante o efeito ativo pretendido norecurso,
no caso em que a decisdo negativa do juiz a quo
resulte em lesfo grave e de dificil reparagéio, sendo
relevante a fundamentacdo, pois, nesse caso, o
préprio recurso seria indcuo, ineficaz para o fim a
que se destina e, por fim, restaria prejudicada a
prestagéo jurisdicional.

Nio me parece suficiente pensar-se que, em
casos deste jaez, ndo estaria a parte absolutamente
despida de meios legais para buscar fazer valer os
seus direitos, ja que se vislumbraria a possibilidade
de intentar o mandado de seguranga; de fato, ¢
preciso que se encare O Processo como um
instrumento adequado, seguro e eficaz por si mesmo
para a tutela do direito substancial. " Estd a servigo
deste, para garantir sua efetividade. A conseqiiéncia
dessa premissa ¢ a necessidade de adequagéo e
adaptagéo do instrumento ao seu objeto. O processo
€ um instrumento, €, como tal, deve adequar-se ao
objeto com que opera. Suas regras técnicas devem
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ser aptas a servir ao fim a que se destinam, motivo
pelo qual se pode afirmar ser relativa a autonomia
dodireito processual." (conforme José Roberto dos
Santos Bedaque, em obra ja citada nesta exposigéo,
p. 18).

Outro argumento que posso acrescentar € no
sentido de que a concessdo do efeito ativo pode ser
vista como uma forma de desdobramento da
antecipag¢do da tutela prevista no art. 273 do CPC,
o que também envolve a prdpria tendéncia do
processo civil na busca de se evitar lesdo grave ou
de dificil reparagio a parte (como exemplos cito o
poder geral de cautela-art. 798 do CPC; a tutela
antecipada: v. arts. 273 e 461 do CPC; a concessio
de liminares em mandados de seguranga, em agao
civil publica, em possessdrias, em agdes que versem
sobre o direito do consumidor, conforme previsdo
da lei n® 8.078/90).

Ha que se dizer, ainda, que esta absolutamente
claro no novo sistema do agravo de instrumente a
intengdo do legislador em ampliar sobremaneira o
campo de atuacgdo do relator no recurso de agravo
de instrumento, tanto é que, além das hipoteses
especificas que ja existiam anteriormente a lei n®
9.139/95 (que eram exaustivas), estendeu o efeito
suspensivo a "outros casos dos quais possa resultar
lesdo grave e de dificil reparagéo, sendo relevante
a fundamentagéo".

Se assim o ¢, ndo vejo motivos que impegam
orelator de - em face de uma decisdo negativa que
acarrete lesao grave e de dificil reparacao, sendo
relevante a fundamentacdo do agravante- conceder
liminarmente a providéncia objetivada pelo
agravante.

Outro argumento a demonstrar que ndo se
deve dar uma interpretagédo literal aos artigos 527
e 558, II e 558 do CPC, agora especificamente
quanto ao verbo "suspender”, estd na propria
utilizagdo analdgica da lei do Mandado de
Seguranga.

De fato, o arto 79, II da lei n® 1.533/51 diz
que, ao despachara inicial, o juiz ordenara "que se
suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando
for relevante o fundamento e do ato impugnado
puder resultar a ineficdcia da medida, caso seja
deferida.".

Ora, se interpretarmos literalmente este
artigo, teremos de entender que somente quando a
autoridade coatora pratica um ato (no sentido ativo)
ilegal ou com abuso de poder € que caberiaa liminar
no mandado de seguranga.

Mas, e se aludida autoridade, por outro lado,
deixa de praticar um ato que por forga de lei deveria
praticar e, com isso, vem a ofender direito liquido
e certo de alguém?

Nio caberia a liminar no mandado de
seguranca?

Evidente que caberia e tal posigdo se
apresenta pacifica na Doutrina e na
Jurisprudéncia, ou seja, € cabivel a liminar
contra ato omissivo daautoridade impetrada.

Confira-se a Sumula n® 429 do STF:

“A existéncia de recurso administrativo com
efeito suspensivo ndo impede o uso do
mandado de seguranga contra omissdo da
autoridade.".

Eduardo Talamini, em trabalho ja
mencionado neste texto, p. 133, dizo seguinte:

"Além disso, nem vale o argumento de que,
quando o juiz indefere a liminar, exerce
poder discricionario. Primeiro, porque, como
se vera a seguir, ndo ha discricionariedade
judicial em casos como esse. Depois porque
0 mesmo argumento valeria para a hipotese
em que a liminar ¢ concedida e, nesses
casos, usualmente ndo se pode oObice a
utilizagdo do mandado de seguranga. Por
fim, de ha muito a doutrina reconhece que,
em geral, o mandado de seguranga cabe tanto
contra "ato comissivo” quanto para suprir
omissio da autoridade coatora. E, na hipotese
analisada, quando através do writ se concede
a providéncia ativa que o juiz denegou, esta
em certo sentido a se suprir a omissdo deste.
Em suma, o mandado de seguranga presta-se
nio s6 a suspender a decisdo impugnada
como também (e cada vez mais vem-se
admitindo) serve para obter a providéncia
ativa que o juiz indevidamente houvera
negado).".

Assim, deve-se conferir ao verbo "suspender”
previsto nos artigos 527, Il ¢ 558 do CPC uma
interpretagdo de maior amplitude, de maneira
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analogica a que a Doutrina e a Jurisprudéncia lhe
deram em relagéo ao artigo 7°, I do CPC.

Finalmente, como ultimo argumento na defesa
deste meu entendimento, tenho adizer que um dos
principios gerais do direito processual esta na
igualdade de tratamento entre as partes no processo.

Segundo Antonio Carlos de Aratijo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco,
"a igualdade perante a lei ¢ premissa para a
afirmacdo da igualdade perante o juiz: da norma
inscrita no art. 5°, "caput”, da Constitui¢do, brota
o principio da igualdade processual. As partes e os
procuradores devem merecer tratamento igualitério,
para que tenham as mesmas oportunidades de fazer
valer em juizo as suas razdes"."

Pois bem, normalmente a suspensido do
cumprimento de uma decisdo interlocutéria no
processo ¢ medida que s6 vem a favorecer o réu
(suspende-se o cumprimento de uma liminar; suspen-
de-se a realizagdo de um leildo; suspende-se o
levantamento de uma importancia depositada, etc.),
de maneira que seria injustificavel que o relator s6
pudesse antecipar o provimento em favor do
agravante-réu, e nao pudesse fazé-lo quando quem
agrava € o autor, em face de algum pedido de
urgéncia que formulouno processo e que foinegado
pelo juiz.

Volto a mencionar, nesta oportunidade, o
acorddo do Egrégio Tribunal Federal da 42 Regiio,
em que figurou como relator o Juiz Teori Albino
Zavascki (RT 731/446), do qual extraio o seguinte
trecho:

"O desiderato do legislador ao editar tal
dispositivo foi, indubitavelmente, o de
conferir ao relator a faculdade de antecipar
os efeitos do futuro e provavel juizo de
provimento do agravo e, com isso, assegurar
a utilidade dessa decisdo, que estaria
comprometida sem uma providéncia oposta
aquedecorre dadecisdo agravada. As ordens
de suspensdo, com efeito, sdo também elas
medidas antecipatorias. Seria inadequado a
essa finalidade, além de absolutamente
injustificavel ante oprincipio da paridade de
tratamento, o dispositivo de lei que, presentes

as mesmas circunstincias (releviancia do
direito e risco de dano), permitisse antecipar
efeito do provimento do agravo apenas em
favor de uma das partes e ndo em favor da
outra. Realmente, a permissdo para
"suspender” representa antecipagio da tutela
recursal que favorece apenas ao demandado.
A interpretacdo literal importa a concluséo
de que o autor jamais teria direito aquela
antecipagdo, mesmo quando presente
situagdo de dano irreparavel a reclama-la.".

Enfim, a vista do que foi exposto, concluo
que o relator podera atribuir efeito ativo ao agravo
de instrumento, concedendo liminarmente a
providéncia que o juiz a quo negou.

E a minha posigéo, s.m.j.
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